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1. Procedendo e julgando, no exercicio especifico de suas
mdltiplas atribuicdes, os juizes acertam e erram; fazem boa ou
ma aplicacao do Direito; esmeram-se, uns mais, outros menos,
na busca incessante do justo, mas ainda os mais dedicados e
preparados incorrem inevitavelmente em errbnea reconstrucao
dos fatos ou em inexatiddes na identificacdo e interpretagdo dos
textos legais incidentes. A antiqlissima instituigao dos meios de
impugnacao aos julgados, variaveis ao infinito na quantidade,
extensao e efeitos, inspira-se basicamente na esperanca de que
os mecanismos de revisdo das decisdes judiciais por outros
organismos judicantes (ou, excepcionalmente, pelos mesmos)
possam assegurar resultados menos imperfeitos na realizacao
daJustica — tarefa que, tendo-a monopolizado o Poder Pdblico,
assumiu o compromisso de realiza-la tdo boa quanto possivel.

Na verdade, garantia alguma pode haver de que a nova decisao,
emanada do 6rgao que por tltimo decidiu, seja mais “justa” do
que a impugnada e eventualmente substituida por outra de
diverso contetdo.' Nem ha razio para supor-se que seja sempre
de melhor qualidade técnica.? Espera-se, contudo, que a sim-
ples existéncia de um sistema recursal, de um lado, amenize a
natural inconformidade do vencido e, de outra banda, imponha
ao juiz originario maior vigilancia sobre a qualidade de seu
trabalho e mais viva consciéncia de sua responsabilidade, pela
constante certeza de que seus julgados acham-se sujeitos a um
segundo exame, ainda que eventual, por outro ou por outros
juizes. A inexisténcia de controle e, mais do que ela, a conscién-
cia dessa realidade afrouxaria a vigilancia e estimularia a irres-
ponsabilidade e o desleixo. “Desde esta perspectiva, la possibi-
lidad de impugnaciéom constituye la mejor garantia para las
partes e para el propio juez. La impugnacion es un medio de
neutralizacion de los juicios de valor del 6rgano jurisdiccional,
sirve para que el juez reflexione sobre su propio juicio y
controle a la vez la motivacién de su decision.””

Qualquer sistema de revisao de julgados assenta sobre a atua-
¢do da parte vencida e inconformada. Recurso é, conceitual-
mente, manifestacao de inconformidade do litigante malsuce-
dido. Ainda que o interesse no aprimoramento das decisdes
(que dos recursos se diz esperar) seja eminentemente publico,
serve-se o Direito, como em tantos outros casos, de uma espécie
de armadilha: parasita o interesse privado — no caso, o da parte
sucumbente — para alcancar a protecdo do interesse publico,
atuando o particular, entdo, como agente de um interesse
publico reflexo, como em tempos se usou dizer. Repete-se af,
alias, o que se verifica na prépria inauguracao do debate judi-
cial primeiro.* A inconformidade do perdedor é (como fora o
interesse de direito material do autor) apenas a mola propulsora

cujo acionamento permitira a busca de um objetivo mais alto e
mais nobre que o perseguido por ele. E muito intima, alias, a
correlagdo entre o interesse de agir que ao autor se exige € o
interesse em recorrer que deve assistir ao impugnante. A parte
recorrente serve-se do remédio de impugnacao no fito de modi-
ficar o decidido naquilo que lhe foi desfavoravel, donde o pres-
suposto da sucumbéncia.

2. Contudo, ao lado dos recursos (ou acomodando-se, um tanto
mal-a-vontade, no elenco deles), perfila-se um mecanismo de
provocagdo de nova manifestagdo jurisdicional, igualmente
posto a cargo de alguma das partes, ou de ambas, que prescinde
desse requisito da sucumbéncia, embora nio seja correto di-
zer-se que dispensa o do interesse. Ainda que talvez integral-
mente vitoriosa, a parte precisa ter alguma vantagem a extrair da
nova resposta jurisdicional pleiteada: maior clareza, melhor
completude ou mais rigorosa coeréncia interna do julgado. Dai
o seu interesse, sem o qual ndo se havera de conhecer do seu —
chamemo-lo, por ora, assim a falta de melhor nome e em sinto-
nia com o jus positum nacional — recurso, como de qualquer
outro nao se conheceria.

A primeira vista, na perspectiva do presente estudo, ndo assumi-
ria importancia decisiva a vexata quaestio da inclusao entre os
recursos do remédio aclaratério. Entretanto, a questdo pode
assumir singular importancia quando se pensa no principio da
unirrecorribilidade e na imperatividade da exaustao de todos os
recursos ordinarios antes de se poderem manejar os de indole
excepcional. De resto, como a técnica de julgamento das
impugnacoes recursais tipicas deve submeter-se a regras bem
definidas, rigor que talvez se possa mitigar quando se cuida de
mero incidente processual, impde-se dedicar alguma atencao
ao tema. Também porque, como é bem sabido, a doutrina divi-
de-se a tal respeito, registrando-se manifestacdes da maior
respeitabilidade em ambos os sentidos.

E consensual que a origem do remédio (recursal ou ndo) situa-se
no antigo direito lusitano das Ordenagdes, dai passando aos
diplomas legais brasileiros que sucessivamente regularam a
matéria: Regulamento 737, Consolidagdo Ribas, Cédigos Esta-
duais de Processo (quase todos), Cédigo Nacional de 1939.°
Contudo, o atual Direito Portugués ndo da ao instituto trata-
mento de recurso, como claramente se vé da comparagao entre
osn=1,2 e 3 doartigo 669 do Cédigo de Processo Civil luso, na
redacdo dada pelo DL 329-A/95 e pelo DL 180/96.

Passa-se 0 mesmo com os mais importantes estatutos proces-
suais contemporaneos, consoante anota Barbosa Moreira, sem
por isso deixar de observar que a discussao esta superada, entre
nos, pelo ius positum: desde que incluido o instituto no elenco
dos recursos (CPC, artigo 496, V), “cabe ao legislador optar, e
ao intérprete respeitar-lhe a opgao, ainda que, de lege ferenda,
outra lhe pareca mais aconselhavel.”” Sem embargo da autori-
dade da licdo, parece deveras dificil renunciar por inteiro ao
debate, sobretudo a vista de algumas decorréncias dessa opgao
legislativa.

Ao revés do que ocorre com 0s recursos tipicos, e consoante ja
assinalado, ndo é preciso que o julgado seja desfavoravel ao
embargante em ponto algum. O “recurso” aclaratério nao se
volta ao objetivo de substituir por outra a decisdo focada, mas
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ao de integra-la, proporcionando-lhe expressdao mais completa
e mais clara. Nao pede que se reaprecie a matéria decidida, mas
sim e somente que se expresse o seu mesmo contetido em
termos diferentes, vale dizer, “ndo se pede que se redecida,
pede-se que se reexprima”® mediante “aperfeicoamento da
formula pela qual a decisdo se materializou.”® Sdo admissiveis
contradecisdes “irrecorriveis” (v. g., as do Plenério da Corte
Suprema no controle concentrado de constitucionalidade). Po-
dem referir-se a qualquer dos componentes da manifestagao
judicial, como a fundamentagdo e até mesmo ao relatério. '°
Nao se submetem, ao menos em principio, ao contraditorio.
Enderecados ao mesmo 6rgao jurisdicional prolator da decisdo
embargada, por este sdo examinados.

Tem-se objetado a isso, para tentar alinhar os aclaratérios aos
demais recursos, que algumas dessas particularidades, vez por
outra, também se apresentam em outras modalidades recursais,
sobre cuja natureza juridica ndo se controverte.'' Mas o argu-
mento trabalha com exce¢des e ndo aponta um Gnico recurso
tipico que, cumulativamente, apresente ou possa apresentar
todas essas anomalias ou sequer um nlimero importante delas.

Parece mais aceitavel o alvitre de tratar-se o assim chamado
recurso aclaratério como incidente processual diverso dos ver-
dadeiros recursos, ou, pelo menos, como um recurso notavel-
mente diferenciado, cuja conformacao e pressupostos o fazem
desgarrar consideravelmente do modelo geral.

Um dos nossos mais prestigiados especialistas, examinado o
problema com vistas aos requisitos de admissibilidade dos
recursos extraordinarios, conclui com seguranca que, pelo
menos a essa luz, ndo se trata de recurso.'? Invoca, a esse propo-
sito, a licio de um acreditado comentador do Cdédigo de
Processo Civil, particularmente taxativo no negar natureza re-
cursal ao remédio." De resto, como foi também agudamente
observado, até que se plasme o julgado em sua feicao completa
e definitiva, a amalgamar “em um corpo s6” a decisdao embar-
gada e a resultante dos embargos, as partes e demais interessa-
dos sequer dispdem dos dados indispensaveis a interposicao
dos verdadeiros recursos, ou mesmo dos elementos necessarios
ao exercicio da opgao por interpd-los ou ndo."

Alias, é deveras significativo que, posta de parte a ja referida e
sem duvida respeitabilissima opinido segundo a qual a opcao
do legislador esteriliza toda discussdo quanto ao ponto, os espe-
cialistas que identificam recurso nesses embargos, alguns deles
de grande tomo, invariavelmente concluem por identificar tam-
bém uma nota muito especifica nessa modalidade, admitindo,
ao fim e ao cabo, que, se recurso €, é um recurso de configura-
cao consideravelmente diferenciada.'

Assim € que Frederico Marques afirma cuidar-se de recurso
porque o fito do embargante é ver reparado um gravame, sem
Cuja presencga o recurso nao se poderia admitir. S6 que o tal
gravame, na espécie, exibe uma particularidade muito sua, que
€ a de consistir ndo em repulsa judicial a qualquer das postula-
¢oes do recorrente, ou no insucesso, sequer parcial, do litigante
em sua pretensdo ou resisténcia, mas em “gravame especial e
que sob quatro espécies se configura: obscuridade, ddvida,
contradi¢do e omissdo”.'® A construgdo soa pouco natural e por
demais cerebrina, a denunciar o esfor¢o por conciliar a todo
custo a opgao legal com a natureza das coisas.

Feito esse balanco brevissimo, cumpre admitir que, a vista do
direito positivo nacional, ha recurso de embargos de declara-
¢do, mas com o imediato e cauteloso acréscimo de que, de lege
ferenda, essa nao é a solugdo mais correta do ponto de vista

técnico-juridico. E, com presteza ndo menor e énfase maxima,
aduzir que se trata de recurso absolutamente atipico, em rela-
¢do ao qual os principios gerais atinentes ao género nem sempre
sdo aplicaveis, ou s6 se podem aplicar com adaptacdes e transi-
géncias que atendam as particularidades do instituto. Em suma:
é recurso, sim, porque a lei assim estatui, mas recurso atipico,
cujo tratamento exige especial cuidado para que nao se force a
natureza das coisas. Alguns desses pontos sensiveis terdo de ser
tratados adiante com maior vagar.

3. Admitido o cariz recursal dos embargos, poe-se em foco a
aplicagdo do principio da unicidade do recurso cabivel. O tema
tem sido particularmente estudado, porque mais sensivel nesse
campo, com respeito a admissibilidade dos recursos excep-
cionais, a pressupor o esgotamento dos “recursos ordinarios”. O pro-
blema esta em saber se entre estes se acha o de aclaragao, pois,
na afirmativa, teria de ser ele utilizado a exaustao, toda vez que
se pudesse identificar na decisdo considerada alguma possibili-
dade, mesmo remota, de presenca das hipéteses do artigo
535." Esclareca-se, de pronto, que ndo se cuida aqui do requi-
sito do “pré-questionamento”, eventualmente realizavel me-
diante embargos declaratérios, mas daquele outro da exaustao
de todos os recursos ordinarios, com a possivel inclusao entre
estes do remédio de aclaracao.

Posto nessa perspectiva, o problema se coloca com a mesma
dimensdo de dificuldade no atinente aos recursos ordinarios
tipicos, inclusive e especialmente o de apelacdao. A saber:
presente obscuridade, omissdo ou contradi¢do em ato decisério
de primeiro grau, a sanagdo de algum desses vicios pode ser
buscado diretamente por via de agravo ou de apelacdo, ou o
emprego prévio do recurso de embargos é imprescindivel para
abrir caminho aquele outro recurso? Terfamos um caso de
fungibilidade plena entre diferentes recursos, como que em
concurso eletivo, ou cada um deles teria de ser manejado a seu
turno, um condicionando a admissibilidade do outro?

A resposta tem de ser buscada com olhos postos nas peculiari-
dades dos pressupostos de cabimento do recurso declaratério e
na especialissima configuracao procedimental do préprio re-
médio. Nao primam pela objetividade os requisitos do artigo
535 do estatuto processual. A parte pode ver contradi¢ao, omis-
sdo ou obscuridade onde o juiz ndo identifica nenhuma delas; a
reciproca também é verdadeira.'® Tenha-se presente que, rigo-
rosamente, sO estara de todo isenta desses vicios a decisao
perfeita e perfeicdo ndo ha de esperar de qualquer obra hu-
mana, menos ainda das decisdes de hoje, tomadas com ligei-
reza cada vez maior. As mais completas, claras e coerentes
sentencas dos melhores juizes, mesmo elas, podem ser ainda
suscetiveis de aperfeicoamento em algum dos aspectos trata-
dos, ou em mais de um. A arguta observagao feita com pertinén-
cia ao recurso especial pode ser alargada, com efeito, mutatis
mutandis, a qualquer outro: exigivel que fosse a obrigatéria
interposicao dos aclaratérios, sempre que ocorrente alguma das
imperfeicoes do artigo 535, poder-se-ia chegar ao inaceitavel
resultado de impedir, eventualmente, o uso de outros recur
sos."

Imagine-se um caso exemplar de sentenca omissa: a que se
abstém de dispor sobre parte do pedido. Ou aquele outro, da
falta absoluta de fundamentacido. Nao se duvidarad, em um e
outro caso, do cabimento dos embargos de declaracao para que
seja sanada a omissao. Contudo, em se tratando de sentenca
nula, porque citra petita ou por carente de motivagao, licito sera
ao autor servir-se desde logo da apelacdo para buscar a pronun-
ciacdo da nulidade.? De outro modo, o emprego dos embargos
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de declaracdo tornar-se-ia obrigatério praticamente em todos
os casos, dado que a seguranca e a cautela, face as situagoes
limitrofes e vacilagdes pretorianas, obrigariam a parte a sua
interposigcdo, a fim de afastar o risco de nao-recebimento da
apelacdo (ou do agravo, no caso de decisdo interlocutéria).?’
Diga-se o mesmo das decisoes proferidas em segundo grau de
jurisdicdo. Interpondo, desde logo, o recurso tipico, expor-se-ia
o recorrente, sempre, a infeliz eventualidade de ndo conhecer
dele o 6rgao ad quem, por falta da prévia utilizagdo do recurso
de aclaracao.

Essa realidade decorre, por um lado, da carga inafastavel de
subjetivismo na identificagcdo dos eventos do artigo 535 e da ja
referida possibilidade, teoricamente ilimitada, de sempre se
poder aperfeicoar a decisdo nos aspectos da completude, da
clareza e da coeréncia interna. De outra banda, ha uma zona
gris entre o erro material manifesto, também ensejador dos
embargos, e o erro substancial in procedendo ou in iudicando.”
Some-se a isso a realidade também inegavel de que a tendéncia
contemporanea é de crescente simplificacdo e superficializa-
¢do do exame judicial das questoes, seja por conta da escalada
incessante do actimulo de processos e da preocupagao domi-
nante com a celeridade, mesmo que em detrimento da quali-
dade e do valor justica, seja em razdo do claro declinio da quali-
ficacdo técnica dos operadores do processo em geral.

A doutrina, mesmo a que nao vacila em alinhar os embargos de
declaragdo entre os recursos ordinarios, nem sempre parece
dar-se conta desse concurso eletivo de remédios impugnato6-
rios, com a decorrente quebra do principio da unirrecorribili-
dade.”® Talvez se possa vislumbrar, por tras dessa aparente
contradicdo, uma reprimida mas insopitavel percepcao de que
o remédio aclaratdrio ndo é recurso ou de que, recurso sendo, é
recurso atipico, profundamente diferenciado, ao qual mui difi-
cilmente se poderiam aplicar os principios gerais regentes dos
recursos ordinarios.

4. O pedido de aclaramento, repete-se, ndo busca uma nova
decisdo nem a alteragdo substancial do que foi decidido; pro-
cura, isto sim, uma nova e melhor expressao do mesmo ato
decisério. Dirige-se ao mesmo 6rgao julgador e ndo se volta a
retratacdo ou reconsideragao; a parte quer apenas, sem atacar o
conceito, a eliminacgao de imperfeicdes na férmula pela qual se
expressou a manifestacdo de vontade estatal. A partir dessa
premissa, parece resultar muito facil afirmar-se que o julga-
mento dos embargos ndo pode conduzir a reforma ou a substi-
tuicdo do julgado, que implica o rejulgamento da causa em seus
aspectos substanciais. Daf afirmar-se que “a sentenga nos em-
bargos de declaragdo nao substitui a outra, porque diz o que a
outra disse. Nem pode dizer algo menos, nem diferente, nem
mais. Se o diz, foi a decisdo embargada que o disse”.”*

A generalizacao é incorreta, porém. Casos ha, e nem sdo raros,
em que a supressdo da deficiéncia apontada — contradigdo,
obscuridade ou omissdo — acarretard, talvez indiretamente, mas
inelutavelmente, a alteracdo de substancia da decisao.?® Cabe
chamar a atengao, desde logo, para o que se passa na hipétese
de omissdo: o suprimento desta, necessariamente, importa em
incluir no decisério agravado um comando ou um fundamento,
ou certa referéncia a fatos, a direito ou a alegacdes, que la ndo se
achava. Esse acréscimo, por 6bvio, constitui s6 por si uma alte-
racao do teor do julgamento, que, portanto, resulta modificado:
“¢ claro, clarissimo, que ela diz mais que a outra”.** E, para o
caso, a alteracdo é direta, decorrendo imediatamente do provi-
mento dos embargos. Também tém sido lembrados alguns
casos particularmente chamativos, como aquele em que, jul-

gado o recurso tipico em seu mérito, vem-se a constatar, mercé
dos aclaratérios, a omissdo quanto ao exame de uma questao
prévia, que, se analisada e resolvida, teria conduzido ao desca-
bimento ou impossibilidade daquele julgamento de fundo; ou,
quica (no caso da questdo prejudicial), a uma decisao de teor
necessariamente oposto ao estabelecido.””

Mas nao € s6. Se o julgamento dos embargos corrige contradi-
¢do, uma das proposi¢cdes contrastantes é necessariamente
suprimida, e a decisdo embargada sofrera alteragdo para
menos. Nao ha esfor¢o de argumentacao que demonstre ocor-
rer ai simples modificacao do modo de expressar-se o decisorio:
determinada parte do seu contetido é eliminada ou, no minimo,
amoldada aquela outra com a qual conflitava.?® Nao é possivel
desfazer uma contradi¢do sem a eliminagao de uma das propo-
sicoes conflitantes, ou, quando menos, a sua reexpressao em
termos tais que o contraste seja eliminado, necessariamente
diversos dos anteriormente empregados.

Nao é diferente, de resto, o que se passa quando sejam providos
os embargos fundados em obscuridade. Se a proposicao incre-
pada faltava clareza, ela sera necessariamente substituida por
outra isenta desse vicio, e o teor da decisdo foi alterado. Se ela
era ambigua, permitindo interpretagdes distintas — espécie do
género obscuridade —, ha de reformular-se de modo a tornar-se
univoca, firmando uma e excluindo as demais alternativas.
O contetido do ato judicial é obviamente alterado.

A tudo isso se pode objetar que a vedacao de alteragdo do
julgado por via dos aclaratérios diz respeito a substancia da
decisdo, ao sentido em que se julgou. Mas ainda assim ela é
discutivel. Quando ocorre contradicdo entre dois comandos
contidos no decisum (v. g., declarou-se a nulidade do contrato e
condenou-se o réu a prestacao nele estipulada), a supressao da
incongruéncia exige que um desses enunciados seja abolido;
ele tera de ser extirpado da sentenca. E esta passara a dizer, na
sua parte dispositiva, menos do que dizia.

Ainda mais claramente, o préprio decisum também sofrera alte-
racdo substancial, agora por acréscimo, quando nele tiver sido
apontada omissdo de julgamento de um dos pedidos cumula-
dos, ou de parte dele. Imagine-se que o autor tenha pleiteado
reintegracao de posse e indenizagdo dos danos conseqientes
ao esbulho e a sentenca tenha dado pela procedéncia do
primeiro pedido, silenciando quanto ao segundo. Providos os
embargos, sera preciso acrescer ao dispositivo da sentenca um
capitulo novo, em que se decidira da procedéncia ou improce-
déncia do pedido indenizatério.

A propria obscuridade pode ser de tal grau que ndo permita
saber-se qual o sentido da decisdo. Trago da experiéncia fo-
rense um caso em que, julgadas procedentes em parte a acdo
(condenatéria) e a reconvencdo (declaratéria), determinou a
sentenca que os encargos sucumbenciais, inclusive honorarios
advocaticios de 10% “do valor da condenagao” fossem suporta-
dos “pela parte vencida”. A situagdo resultante era de completa
perplexidade: nao se podia saber o que fora decidido quanto
aos honorarios. Para clarear o dispositivo nesse particular, em
sede de embargos, tornou-se imprescindivel sua completa re-
formulagdo quanto ao ponto, inclusive com alteragao do per-
centual, redistribuicao dos encargos e especificagdo dos que se
referiam a uma e outra das agdes, principal e reconvencional.
Com efeito, sendo de todo ininteligivel o julgado, o esclareci-
mento s6 se pode fazer mediante substituicao do texto afetado.

E imprescindivel lembrar, de resto, que a doutrina e a jurispru-
déncia vém incluindo no campo de emprego dos embargos os
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casos de erro material manifesto.?’ Sem desconhecer as dificul-
dades que o tema envolve, ndo ha negar que determinadas
sentencas e acérdaos exibem erro que ndo é de julgamento,
vale dizer, ndo se refere a fatos da causa nem a escolha ou inter-
pretacdo da norma abstrata incidente, nem ainda a formulacao
da norma concreta — mas sim e somente a dados estranhos ao
objeto do processo, como o ser dia ndo-til aquele dado como
Gltimo do prazo; o tomar-se como razao de decidir documento
pertencente a autos diversos, equivocadamente juntado aos do
feito que se julgou etc.’ Essa ampliacdo do objeto possivel dos
embargos declaratérios, vez por outra, excede até mesmo esse
limite, “quando manifesto o erro de julgamento”.”'

Nao é preciso salientar que esse elastério emprestado ao objeto
dos embargos de declaragdo alarga consideravelmente a gama
das hipéteses em que o provimento do recurso conduzira
inelutavelmente a reforma substancial do decisério embar-
gado. A corregdo do erro material, em regra, reorienta o sentido
do julgamento, obrigando a verdadeira substituicao do julgado
por outro de teor diverso e, ndo raro, do decisum anterior por
um dispositivo de sentido oposto.*?

Tudo bem ponderado, portanto, o que se tem de considerar
inadmissivel é o emprego dos embargos de declaracdo com a
especifica finalidade de, a modo direto e independentemente
de sua primordial funcao integrativa, alterar a substancia do
julgado. Isso significa, pois, que, como decorréncia logica-
mente necessaria da integragao, pode resultar aquela alteragao
substancial. Ela é admitida pelo sistema desde que, presente
efetivamente na decisdo embargada algum dos vicios mencio-
nados no artigo 535 do CPC, a sanacdo dele conduza a modifi-
cacdo, talvez em grande profundidade, do teor do julgamento, a
ponto, até mesmo, de inverter-se completamente o seu sentido,
convertendo o vencedor em vencido e vice-versa.** Nada im-
pede, pois, que a peticao de embargos inclua pedido de feicao
“infringente” — mas o pedido primario do embargante ha de ser,
obrigatoriamente, o de remocao de algum dos defeitos tratados
no citado artigo; s6 como imperativa decorréncia l6gica dessa
corregao podera sobrevir o provimento do pedido secundario
de modificagdo.

Em qualquer desses casos, diz-se que os embargos assumem
funcdo modificativa (ou infringente) da decisdao embargada.
Ora, como essa fungdo s6 excepcionalmente pode ser outor-
gada ao remédio em mengdo, nesses casos, ai sim, ele assume
tipica feicdo de recurso, vale dizer, de pedido de rejulgamento
da causa. Por isso, diante da eventualidade de vir a ser exarado
julgamento com teor substancialmente diverso daquele embar-
gado, a oitiva da contraparte se faz imprescindivel, como em
qualquer outro recurso, a fim de que se preserve o contradité-
rio.** A dispensa dessa ouvida do embargado, nos casos co-
muns, decorre da idéia de que ndo esta sendo atacada a decisdo
em sua substancia (conceito), mas sim e somente em seu modo
de expressar-se (férmula), donde nao se esperar que o decidido —
permanecendo o mesmo, apenas reformulado em sua expres-
sao verbal —venha a tornar-se mais ou menos gravoso para qual-
quer dos litigantes.

5. Tem-se dedicado especialissima atengdo ao emprego dos
embargos declaratérios com o especifico fito de pré-ques-
tionamento®® de temas de Direito Federal (constitucional ou
infraconstitucional, segundo o caso) para o fim de abrir cami-
nho ao manejo dos recursos excepcionais (extraordinario stricto
sensu e especial). Por falta de uma exata, univoca e constante
compreensdo da idéia de pré-questionamento, e um pouco
também pelo variavel grau de rigor dos Tribunais Superiores na

identificacao do requisito, tem-se travado intenso debate em
torno do tema. A base dessa exigéncia acha-se o pressuposto
especifico primeiro de admissibilidade desses recursos consti-
tucionais: o haver o decisério recorrido solvido uma questao
federal, ao aplicar (ou deixar de aplicar, ou aplicar sob interpre-
tacdo erronea) alguma norma juridica pertencente a essa esfera
de poder. Mas, em torno desse ntcleo, construiu-se uma com-
plexa e cambiante teia de conceitos e disceptacdes que dificul-
tam enormemente o estudo do fenémeno.

Nao me abalanco a discutir aqui, porque desnecessario nesta
sede, a tese que pde em divida o assento constitucional da
exigéncia e especula com uma possivel criacdo pretoriana
voltada apenas a erecdo de barreiras a admissibilidade dos
recursos excepcionais.*® Em principio, admito que a base nor-
mativa do instituto esteja nos artigos 101, Ill, e 105, I, da Cons-
tituicdo da Republica, mas nesta limitada perspectiva: a pre-
senca de questao federal a ser dirimida na instancia extraordina-
ria s6 pode ser aferida pelo exame dos temas tratados no acor-
dio recorrido. E imprescindivel, pois, que se encontre no
julgado hostilizado pela via excepcional a aplicagdo da norma
federal, ou a negativa dessa aplicacdo, para que se possa aquila-
tar da exatidao dessa aplicagdo ou negativa ou, ainda, quando
tal seja o caso, a conformidade a ordem constitucional da solu-
¢do jurisdicional ou da prépria regra juridica. Por isso, a incon-
formidade veiculada pelo recurso sé se pode referir a uma ques-
tao federal que tenha sido enfrentada e resolvida pelo decisério
impugnado. Nesse sentido é que se ha de exigir tenha a matéria
em causa sido objeto de apreciagao sob a forma de questao pelo
julgado recorrido.””

Ora, um ponto tratado no processo s6 se alca a categoria de
questao quando se torne objeto de controvérsia no processo.
O ponto sobre o qual ndo se levantou controvérsia nao precisa
ser decidido; o que reclama solucao jurisdicional é a questao no
estrito sentido apontado.®® Assim, o questionamento é que torna
necessario o trato do ponto pelo 6rgao julgador e, por essa via,
introduz no julgado de que se vai extraordinariamente recorrer
o tema a ser levado a instancia excepcional.

O pré-questionamento seria, etimologicamente, o ato de por a
parte em discussdo, antes do julgamento atacado, a matéria juri-
dica sobre cuja solugdo vem a pedir novo pronunciamento
jurisdicional da instancia excepcional. Trata-se de afastar a
possibilidade de que a parte, pela via extraordinaria, venha a
submeter a julgamento das cortes superiores tema que nao
tenha sido objeto de analise pelas instancias ordinarias — contra-
riando, assim, as previsdes dos textos constitucionais pertinen-
tes.

Assim, a nocao corrente é a de que a admissdo dos recursos
extraordinario stricto sensu e especial pressupde que a questao
federal por eles veiculada (a) tenha sido suscitada nos autos
antes da decisao recorrida extraordinariamente e (b) que o tribu-
nal a quo tenha examinado e decidido essa questao. Se, dado o
primeiro pressuposto (provocacao da parte), o 6rgdo julgador
silencia sobre a matéria, ou dela decide em forma obscura ou
contraditéria, torna-se necessario o emprego dos embargos de
declaragdo, muito especialmente na primeira hipétese, para
abrir passagem ao apelo extremo.

Do ponto de vista em que me coloco, esses embargos de decla-
racdo nada tém de “especial”, apresentando-se apenas aciden-
talmente marcados pela finalidade especifica de sua interposi-
cdo. Nao existe, pois, aquela categoria a parte de “embargos
prequestionadores” a que aludem alguns doutores e muitos
julgados, sujeita por hipétese a pressupostos e disciplina pro-
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prios. Penso que, bem compreendida essa posicdo, os varios
problemas que se tém levantado a propésito desse tormentoso
fendmeno podem ser mais facilmente solucionados.

No ha duvidar de que a questao sobre a qual nao se decidiu,
embora se devesse ter decidido, é imune ao recurso excepcio-
nal. Nem de que os embargos aclaratérios sejam o remédio
adequado para sanar a omissdo e, via de conseqiéncia, abrir
caminho ao recurso nobre.*

Ocorre, porém, que nem tudo se passa com essa simplicidade
na pratica do processo. Ha uma gama de problemas relaciona-
dos ao tema, sobre os quais lavram fundas divergéncias doutri-
narias e a jurisprudéncia anda as tontas. Algumas das que mais
diretamente dizem com o objeto do presente estudo terdo de ser
analisadas, ainda que superficialmente. Se a questdo federal,
conquanto ndo suscitada no curso do processo, é analisada e
resolvida no julgado, pode ainda assim ser objeto do recurso
extraordinario lato sensu? E, podendo, estara a admissibilidade
deste condicionada a prévia interposicdo de embargos de de-
claracao? O pré-questionamento supde a mencao, pelas res-
pectivas identificagdes numéricas, dos dispositivos legais perti-
nentes, ou basta a presenca no julgado da questdo de direito
federal (pré-questionamento implicito)? Por fim, se o tribunal a
quorecusa o aclaramento pedido pela via dos embargos, resulta
inviabilizado o recurso excepcional quanto a questdo federal
omitida ou malformulada?

6. O termo pré-questionamento acaba por dizer mais do que
deveria, porque o prefixo leva a pensar na exigéncia de que,
sempre e sem excec¢do, tenha havido a suscitagao da questao
federal antes do julgamento que se quer impugnar por via
excepcional.

O que turva o claro entendimento do problema é a eventuali-
dade de surgir a questdo apenas no julgamento objeto da
impugnagdo extrema — o que pode suceder em duas situagdes:
ou porque o juizo ou tribunal tomou a iniciativa, independente-
mente de provocacdo, como lhe é licito, de dispor sobre matéria
de ordem publica, daquelas imunes a preclusdo, ou porque o
6rgao julgador exorbitou, decidindo de oficio questdo da qual
s6 se deveria ocupar quando provocado.

Com a costumeira acuidade, Moniz de Aragao, em estudo
primoroso, mostrou que a palavra mais indicada para designar o
fendbmeno seria questionamento,* afastando-se a nogao de que
necessariamente o tema tenha subido a categoria de questdao
antes do julgamento impugnado. Essa idéia harmoniza-se com
o que inicialmente ficou dito sobre o conceito a ser adotado
daquilo que se convencionou chamar pré-questionamento para
designar um requisito de admissibilidade dos recursos ex-
cepcionais. Com uma ou outra dessas denominagoes, se for
tomado o conceito — que é o realmente importante — que
defendo, solucionam-se os casos de julgamento na ultima
instancia ordinéria “com surpresa para a parte”, vale dizer, com
aintroducao nele da solugdo de tema ndo tratado anteriormente
no processo.*' Compreende-se que se haja consagrado a pala-
vra com o prefixo, porque, na imensa maioria dos casos, o tribu-
nal s6 conhece das questdes que lhe sao submetidas pelas
partes; nem por isso, porém, se podem deixar a margem de solu-
¢do as situagdes excepcionais ndo enquadraveis nessa hipétese.

Coloca-se assim a delicada problematica do julgamento “com
surpresa para as partes”,* vale dizer, aquele em que se introduz
ex novo o exame de uma questao que ndo fora anteriormente
“ventilada”, tal como ocorre, v. g., na declaragado de ilegitimi-

dade ad causam de que as partes ndo cogitaram, mas o tribunal

pode e deve examinar (CPC, artigo 267, § 39), ou na declaracdo
de nulidade absoluta e insanavel do processo, ou, ainda, na
proclamacdo da incompeténcia absoluta do érgao julgador.
Pré-questionamento, por hipétese, ndao houve; ocorreu, sim,
questionamento ex officio pelo érgao julgador no exato exerci-
cio de seu dever legal e no momento mesmo em que conhecia
do recurso ordinario. Mas nao ha negar que houve solucao
jurisdicional de questao federal — questionamento, pois.

(...) havera questao federal ou constitucional sempre que o juiz
aplicar a lei federal ou a Constituicao a hipétese, seja em decor-
réncia de as partes terem controvertido acerca de determinado
ponto, tornando-o questdo a ser resolvida pelo 6rgao julgador,
seja quando o préprio 6rgdo julgador identificar o ponto, colo-
ca-lo em duvida e sobre ele resolver. Importa, sob esse prisma,
que a questdo tenha sido resolvida pelo juiz, seja ou ndo em
virtude de provocacio da parte.*®

Do ponto de vista da presente anélise, o que importa é definir se,
em circunstancias tais, a interposi¢cao do recurso excepcional
fica condicionada a alguma forma de questionamento pela
parte que se possa fazer pela via dos embargos de declaracao.
Nossa resposta é negativa. Nao incide o julgado de segundo
grau em omissao alguma (embora essa increpacdo talvez se
pudesse fazer a instancia inferior), nem se ha de crer que, em
razdo das circunstancias apontadas, se possa identificar contra-
dicao ou obscuridade na sua formula. Sequer a hipétese de erro
material manifesto pode ser tida como necessariamente insita
no acérddo. Dai resulta a inexisténcia de espago para embargos
declaratérios, certo que, como vem sustentando com inteiro
acerto a jurisprudéncia do STJ, a finalidade de pré-questiona-
mento ligada aos embargos ndo os libera de sua submissdo ao
numerus clausus das hipdteses do artigo 535. Com efeito,
embora alguns julgados antigos da Corte sugerissem essa dis-
pensa, a orientacao mais recente e melhor afinada com a natu-
reza do recurso rejeita os “embargos prequestionadores” como
categoria distinta.** Alias, parece defasada em relacdo a tendén-
ciade hoje do Tribunal a sua Simula 98, que aparenta distinguir
os embargos “manifestados com notério propésito de pré-ques-
tionamento” para o fim de dar-lhes tratamento privilegiado no
relativo as sancoes pelo abuso do recurso.* Pode ela, alias, esti-
mular o uso dos aclaratérios desassistidos dos respectivos pres-
supostos, a pretexto de que tém o objetivo de prequestionar.

Nao ha, pois, cogitar de uma dicotomia dos embargos em
“declaratérios” e “prequestionadores”. Eles sdo sempre declara-
torios — voltados a sana¢do de omissao, obscuridade ou incon-
gruéncia — ainda que, eventualmente, o aclaramento preten-
dido se oriente a finalidade, explicitada ou nado, de melhor
caracterizar o cabimento de recurso extraordinario, sobretudo
nos casos de omissdao, em que o siléncio do julgado sobre deter-
minada questao federal posta em lica impede a reposicao dela
ante a instancia excepcional. Nao se ha de imaginar uma disci-
plina diversa para o trato desta espécie daquele género.

A conseqiéncia é que os recursos extraordinarios, com respeito
a matéria de ordem publica introduzida no debate pelo préprio
6rgao julgador, sem provocagao de parte e sem ter sido a ques-
tdo agitada anteriormente, devem ser admitidos independente-
mente da exigéncia de interposicdo prévia dos embargos de
declaracdo (ressalvada, € claro, a eventualidade de serem eles
cabiveis por algum dos motivos do artigo 535), que nenhuma
funcdo teriam a cumprir e nenhuma base legal poderiam encon-
trar, por ausentes seus pressupostos legais.*® Trata-se de caso em
que o préprio 6rgao julgador elevou o ponto a categoria de
questao, porque “...desde que se invocou lei e o julgamento foi
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contrario a sua validade em face da Constituicdo, os préprios
juizes transformaram a invocagao em controvérsia, em ques-
téo.”47

A fortiori, ndo se admitirdo os embargos para trazer a cena judi-
ciaria uma questao federal que em momento algum — sequer na
decisao da qual se pretende recorrer extraordinariamente —fora
anteriormente cogitada, absolutamente nova, estranha a todo o
contraditorio até entdao desenvolvido. A hipotese merece men-
¢do porque a experiéncia do foro mostra com alguma freqtién-
cia essa modalidade aberrante e abusiva dos embargos declara-
térios, em que o embargante busca forgar a introducao de temas
nunca discutidos nos autos.*® Os aclaratérios ndo se prestam a
mudar a fisionomia do litigio, introduzindo tardiamente na
controvérsia uma questao que lhe fora estranha.

Temos cuidado até aqui dos casos em que a instancia ordinaria
tenha decidido licitamente a matéria nova, ndo provocada
pelas partes. Mas ndo se podem perder de vista os casos terato-
[6gicos, em que essa introdugdo da questdo nova, ela mesma,
contraria o sistema normativo. Tais sdo, entre outras, as hipéte-
ses de julgamento extra ou ultra petita,*® assim como a aprecia-
¢do de questdes nao propostas pelas partes, relativamente as
quais nao se admita manifestacdo judicial ex officio. Tampouco
diante dessa eventualidade, e, ha cogitar de embargos de decla-
racdo, dada a inocorréncia de qualquer dos seus pressupostos;
menos ainda se ha de fechar a porta aos recursos extraordina-
rios, a fortiori, face a frontal violagao da lei ex hypothesi ocor-
rente. A ndo se admitir o recurso excepcional, por falta de um
pré-questionamento impossivel, cria-se insuperavel impasse e,
pois, restricao inconstitucional a garantia dos recursos extraor-
dinérios.*

Tenho por certo, como ficou visto, que basta a presenca do
suposto requisito de admissibilidade a mencao da questao fede-
ral e sua discussdo no ambito da decisao recorrida, independen-
temente de haver alguma das partes suscitado a mesma questao,
e do momento em que o tenha feito. Se a questao é daquelas que
s6 podem ser apreciadas mediante provocacao de parte, esse é
problema respeitante aos limites legitimos do julgado, e ndo se
relaciona a problematica do pré-questionamento, mas ao da
validade do julgamento, que pode ser impugnada em recurso
extraordinario sem a necessidade (ou, em muitos casos, sequer
a possibilidade) da prévia interposicao de embargos declarat6-
rios.”!

7. Matéria que também divide os tribunais e a doutrina é a rela-
tiva ao assim chamado pré-questionamento implicito. Para
prevenir equivocos, importa precisar, antes de tudo, que feno-
meno designo por essa locucdo, em si mesma equivoca. Ha
quem use o termo para indicar situagdes em que a questao ndo é
sequer mencionada no julgado, mas este contém decisao sobre
outra questao, daquela logicamente dependente (por exemplo,
julgado o mérito, tem-se por repelida a argliicao de incompe-
téncia do juizo; condenado o réu ao pagamento dos alimentos
pedidos com base em relacdo de parentesco, reputa-se afir-
mada a existéncia desta).”> Nao é este o sentido usual do termo,
que deslocaria o debate para o terreno do julgamento implicito
e das questoes prévias.

Autorizadissima opinido, de outra banda, discute a matéria do
ponto de vista do julgamento “com surpresa para as partes”,
para sustentar que nao se pode debitar ao litigante omissdao em
alertar o julgador para tema do qual este deveria conhecer de
oficio.” Também esse ndo é o sentido que os tribunais tém dado
a locucao, embora o grande processualista desconsidere, por
ndo lhe reconhecer a menor relevancia, a acepgao corrente:

Tem-se admitido como tacitamente prequestionado tema a cujo
respeito o tribunal emitira julgamento, embora sem referir a
norma legal incidente. Mas parece que em tais casos o pro-
blema nem se apresenta, pois, se alguma questao fora julgada,
mesmo que ndo seja mencionada a regra de lei a que esta sujei-
ta, é 6bvio que se trata de matéria “prequestionada” e isso é o
quanto basta.*

Sem embargo dessa respeitabilissima opinido — com a qual,
alids, em sua substancia, ponho-me de inteiro acordo -, o certo
é que o campo no qual o problema vem sendo discutido, ense-
jando disceptagdes pretorianas, é precisamente esse (no qual o
grande jurista sequer identifica problema) da presenca ou nao,
no julgado, da referéncia explicita aos artigos de lei alegada-
mente violados, e da necessidade, na sua auséncia, do emprego
dos embargos de declaragdo. Cumpre, portanto, que se exa-
mine a controvérsia tal qual se apresenta.

A posicao mais rigorosa sustenta que, nas circunstancias descri-
tas, faz-se imperativo o “pré-questionamento” mediante embar-
gos, para que se explicitem ainda na instancia ordinaria essas
indicacdes, com a enunciagao dos dispositivos por seus nomes
e nmeros. S6 assim se faria possivel, na interposicao do apelo
excepcional, individualiza-los por essas designagdes numéri-
cas, sem o que do recurso extraordinario ndo caberia conhecer.

Em contraposicdo, ha quem admita o que se vem denominando
pré-questionamento implicito, contentando-se com o estarem
as aludidas questdes claramente postas no decisorio recorrido,
de modo a permitir a compreensao da controvérsia travada e a
comprovar que os temas a serem debatidos na instancia excep-
cional foram claramente “ventilados” no juizo a quo. E bem de
ver que a matéria ganha importancia, sobretudo, quando se
cuida dos recursos da letra “a” (do artigo 102, Ill, ou 105, IIl, da
Constituicdo da Republica).

Trata-se, pois, de investigar se, posta claramente e solvida na
decisdo impugnanda a questdo federal, mas sem mencdo aos
artigos de lei (ou da Constituicao) supostamente vulnerados, é
necessario o uso dos embargos declaratérios para forcar a refe-
réncia explicita aos textos normativos por seus nimeros. Como
ja antecipei, tenho que ndo. Primo, porque nao é nesses termos
que esta posta a exigéncia constitucional: a identificagdo de um
dispositivo se pode fazer por seu contetido, e ndo sé por seu
namero; secundo, porque iura novit curia, sendo tarefa do
6rgao julgador o enquadrar na moldura normativa a situagao
exposta, e tertio porque as decisdes judiciais nem sempre
necessitam fazer essa explicita mengao aos textos (niimeros de
artigos, incisos, paragrafos e por af adiante) para deixarem bem
clara a norma que foi aplicada ou interpretada, ou a qual foi
negada aplicagdo.

Claro, afalta da indicagdo numérica pode eventualmente tornar
obscura a decisdo e impreciso o seu comando, mas entao esta-
mos no campo normal de emprego dos aclaratérios, indepen-
dentemente do intuito de abrir caminho a outro recurso. Os em-
bargos serdo os “normais”, nao os “de pré-questionamento”.
A suposigdo contraria, a exigir sempre a explicita mengao dos
artigos, é fonte da interposicdo de milhares de recursos (aclara-
térios) absolutamente desnecessérios. E assim continuara a ser
enquanto os tribunais destinatarios ndo se fixarem em uma
correta e clara, ou pelo menos uniforme, defini¢cao do requisito.
Cumpre anotar que, nesse particular, constata-se notavel diver-
géncia entre a orientagdo jurisprudencial do ST e aquela do
STF. Apds alguma vacilagdo nos primeiros anos de seu funcio-
namento, o Superior Tribunal de Justica passou a admitir reite-
rada e pacificamente a forma implicita de questionamento,
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disso dando exemplo uma ementa recente, digna de transcricao
por sua clareza:

PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO REGIMENTAL — FALTA DE
PRE-QUESTIONAMENTO.

1. Configura-se o pré-questionamento quando a causa tenha
sido decidida a luz da legislacao federal indicada, com emissao
de juizo de valor acerca dos respectivos dispositivos legais,
interpretando-se sua aplicagdo ou ndo ao caso concreto.

2. Admite-se o pré-questionamento implicito para conheci-
mento do recurso especial, desde que demonstrada, inequivo-
camente, a apreciagdo da tese a luz da legislacao federal indi-
cada, ainda que ndo haja mencgdo expressa do dispositivo legal.

3. Orequisito do pré-questionamento é exigéncia indispensavel
ao conhecimento do recurso especial, fora do qual ndo se pode
reconhecer sequer as nulidades absolutas (matéria de ordem
publica), exceto se ultrapassado o juizo de conhecimento, por
outros fundamentos, porque aberta a via do especial.

4. Embargos de declaragio rejeitados.”

De sua vez, o Pretério Excelso, que em tempos sustentara posi-
¢do igual, fixou nos ultimos anos a tese oposta, timbrando,
inclusive, em destacar expressamente, desde as ementas, a
exigéncia de mengao aos dispositivos constitucionais vulnera-
dos, como ilustra um julgado também recente:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO —
AUSENCIA DE PRE-QUESTIONAMENTO — CONHECIMENTO —
IMPOSSIBILIDADE.

1. Pré-questionamento implicito. Inadmissibilidade. Diz-se pre-
questionada a matéria quando a decisdo impugnada haja emi-
tido juizo explicito a respeito do tema, inclusive mencionando
o dispositivo constitucional previamente suscitado nas razoes
do recurso submetido a sua apreciagdo. 2. Se a questao consti-
tucional ndo foi suscitada oportunamente no recurso interposto
perante o Tribunal de origem, sao ineficazes e tardios os embar-
gos de declaracdo opostos para fins de pré-questionamento.
Incidéncia das Simulas 282 e 356 desta Corte. Agravo regimen-
tal ndo provido.>®

Na verdade, esse € um problema que sequer deveria colocar-se,
como pondera o ja citado escélio de Moniz de Aragdo. Tem-se
ai mais um exemplo eloqliente de como o sistema judiciario
pode concorrer para o seu préprio abarrotamento: centenas ou
milhares de recursos de embargos absolutamente desnecessa-
rios e descabidos terdo de ser interpostos apenas para assegurar
que, feita a mencao explicita aos artigos, resulte aberto o cami-
nho ao apelo extremo, segundo o rigoroso critério da Suprema
Corte.

8. Ha ainda outro problema ligado ao emprego dos aclaratérios
com objetivo de pré-questionamento. Pode suceder (e acontece
com freqliéncia cada vez maior, dado o crescente desamor dos
tribunais pelos embargos de declaragao) que o pedido de acla-
ramento tenha sido regular e tempestivamente formulado, na
intencdo de que, sanada a omissdao em que tenha incorrido o
acérdao, dele possa recorrer extraordinariamente o interessado —
mas, ainda assim, persista a Corte a quo na omissao, recusan-
do-se a reconhecer sua existéncia ou dando a ela tratamento
ainda inadequado.

O problema adquire particular atualidade e relevancia nos dias
de hoje, pois o lastimavel abastardamento dos embargos de
declaragdo se vem traduzindo, principalmente, na minima ou
nenhuma atencdo que lhes prestam os 6rgaos decisores, em

geral afetados pela idéia preconcebida de que se trata sempre
de mera procrastinacdo, aliada a percepgao dos embargos
como algo de insultante e desrespeitoso.”” A tendéncia quase
universal é pela chamada “rejeicdo” dos embargos (o que
sequer permite saber se deles nao conheceu o 6rgao julgador ou
se lhes negou provimento), mediante adocao de formulas este-
reotipadas extraidas a outrance, sem referéncia alguma ao caso

concreto, da meméria dos computadores.

Com ou sem essa nota de desconsideracdo do caso concreto, o
mais freqliente é que os embargos sejam “rejeitados” ou “desa-
colhidos”, donde se extrai que, ou porque deles ndo conheceu o
tibunal, ou porque lhes negou provimento, a decisdo embar-
gada permanece tal qual estava, nela continuando presentes os
eventuais vicios e erros identificados pelo embargante — sejam
aqueles da formula, passiveis de remédio pela via dos embar-
gos, sejam os atinentes ao conceito do julgado, por hipétese
autorizadores de recurso excepcional. Diante dessa realidade, a
parte inconformada pode recorrer extraordinariamente para
apontar erro in iudicando ou in procedendo no préprio julga-
mento dos embargos.”® Em se tratando de recurso especial,
geralmente aponta-se infracdo ao disposto no artigo 535 do
Cédigo de Processo Civil; talvez também ao contido no artigo
458 do mesmo Estatuto. Se o recurso é o extraordinario stricto
sensu, a norma violada seria o artigo 5%, inciso LIV — mas em
qualquer caso levando a instancia excepcional questao ligada
ao julgamento dos embargos, estritamente. Relativamente a
essa matéria, ndo ha duvidar de que se acha ela “pré-ques-
tionada”, eis que se pde a consideracdo do juizo ad quem
apenas a legalidade do julgamento dos préprios embargos. Até
esse ponto, nenhum problema se coloca.

Adificuldade se apresenta quando se indaga da admissibilidade
do apelo extremo para submeter também ao tribunal superior as
questdes cuja declaragdo se pedira nos embargos e foi negada,
vale dizer, aquelas pertinentes ao conceito da decisao anterior e
ndo a sua formula. De um lado, pesa o argumento — apoiado a
idéia central do pré-questionamento — de que essas questoes, a
cujo respeito o julgado originario foi omisso, contraditério ou
impreciso, continuam a padecer do mesmo vicio apés o julga-
mento dos embargos, que nada alterou. Se, em razao do defeito,
nao podiam ser levadas a instancia excepcional, essa mesma
impossibilidade perdura e o recurso extremo continua inadmis-
sivel. O melhor resultado que da impugnacao excepcional
poderia esperar o irresignado seria a remessa dos aclaratérios a
novo julgamento na instancia ordinaria.

De outra banda, impende considerar que a parte, nas circuns-
tancias apontadas, esgotou todas as possibilidades de atuagdo a
seu cargo, e nao pode ser prejudicada pela persistente, quica
caprichosa, negativa do tribunal de origem a prestagao do acla-
ramento postulado. De resto, a reiteracdo indefinida dos embar-
g0s que 0 juizo a quo se recusa a prover levard a eternizagao do
processo e a impossibilidade de alcangar ele seu objetivo
Gltimo, que é a composicdo da lide: o vai-e-vem entre os dois
tribunais pode prolongar-se sem limite te6rico.*® Dai a sugestdo
de admitir-se o apelo excepcional tanto da decisao negativa da
declaragdo quanto daquela que deveria ter sido declarada. Se a
posicao oposta é a que melhor preserva a pureza dos aspectos
técnico-juridicos envolvidos, esta Gltima parece melhor resol-
ver, do ponto de vista pragmatico, a situagao de impasse que se
pode criar. E preciso que se tenha presente, também na pers-
pectiva dos resultados préticos a que se volta o processo, que
aquela primeira solucao obriga o recorrente a rolar, mais uma
vez, e qui¢a mais outras, a sua pedra de Sisifo, que as condi¢des
atuais da prestagdo jurisdicional ja tornam tao pesada.
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Tem-se inclinado o Superior Tribunal de Justica pela solucao
mais rigorosa, expressa, alias, na sua Simula 211. Alguns exem-
plos bem recentes da iterativa reafirmagdo dessa convicgao,
tomados dentre centenas, afastam toda divida quanto ao pensa-
mento da Corte.®® Ja o Supremo Tribunal Federal revela-se
consideravelmente mais liberal nesse ponto, admitindo o extra-
ordinario se a parte utilizou os aclaratérios no juizo a quo, ainda
que sem éxito. Esse é o sentido que a Corte Maior tem atribuido
a sua Simula 356.%

Parece ter encontrado a medida certa, também nesse particular,
o tantas vezes citado estudo de Moniz de Aragdo. Se é possivel
aotribunal ad quem identificar com seguranca a questao federal
decidida (mesmo defeituosamente quanto a férmula), é de ser
admitido o extraordinario para que se lhe julgue o mérito.
Contudo, tal ndo ocorrerd quando essa identificacdo seja de
todo impossivel, como nos casos de absoluta omissao que
perdura mesmo ap6s o manejo dos embargos de declaracao.
Nao tem como conhecer da questao federal e dela decidir o
tribunal superior se os dados minimos necessarios a sua identifi-
cacdo ndo se fazem presentes. ® Esta Gltima, contudo, ndo sera
hipotese muito freqliente. Sem embargo da omissao no acér-
dao, podera a peticdo dos aclaratérios explicitar claramente o
ponto omitido, com indicagao das passagens dos autos onde foi
ele tratado, de sorte a habilitar a instancia extraordinaria a tragcar
a perfeita conformacdo da controvérsia correspondente.

“Para diminuir a demora excessiva do processo, o tribunal de
superposicao deve estar autorizado, verificando que houve um
minimo de andlise da questao federal ou constitucional, a
enfrentar o mérito do recurso, sem determinar a anulacao da
decisdo recorrida por forga da frontal violagdo ao artigo 535 do
Cédigo de Processo Civil e artigo 93, 1X, da Constituicdo Fede-
ral. A anulagdo, ndo ha como se negar, revela-se contraprodu-
cente e indtil, devendo ser, na medida do que for praticamente
possivel, evitada.”®?

Como quer que seja, e como também adverte o mestre parana-
ense, a prudéncia recomenda que, em situagdes tais, o recurso
excepcional seja interposto de ambas as decisdes — da docu-
mentada no acérdao embargado e daquela dos préprios embar-
g0s.°* As incertezas e vacilagdes da jurisprudéncia obrigam a
parte a essa cautela.

9. A diuturna experiéncia do foro, dando continuidade a uma
praxe imemorial, mostra uma peculiaridade de terminologia em
relagdo ao julgamento dos embargos de declaragao, dissonante
da empregada com respeito aos recursos em geral. Como regra,
o0s 6rgdos julgadores declaram acolher ou rejeitar os embargos,
abstendo-se de empregar quanto a eles as expressdes correntes
aplicadas aos recursos em geral, dos quais se diz que a eles se da
ou se nega provimento. Raro também é ouvir-se e ler-se que dos
embargos se conhece ou ndo.%

Trata-se de uma distor¢do absolutamente inaceitavel. Como
ocorre no julgamento de todo e qualquer recurso, este se desdo-
bra em duas ordens distintas de juizos de valor e, portanto,
necessariamente em duas etapas (ainda que a manifestacao
sobre a primeira delas, quando positiva, raramente se explicite):
antes de dar resposta positiva (“provimento”) ou negativa (“des-
provimento”) a determinado pedido recursal, sempre se ha de
apurar se a modalidade recursal empregada, tal qual se apre-
senta em concreto, é admissivel no caso; vale dizer, se estao
presentes, no processo individualmente considerado, a mais
dos requisitos genéricos da recorribilidade, os pressupostos
especificos de cabimento daquele determinado meio de im-
pugnacao.

A rigor, alias, trata-se, de tema que transcende a esfera dos
recursos. Qualquer postulagdo dirigida a qualquer autoridade
ou agente publico passa pelo crivo do exame de admissibilidade
antes de ser analisada quanto a seu contetido central. ®® No préprio
procedimento de primeiro grau, precisa o juiz transpor primeiro
o circulo dos pressupostos processuais para poder ingressar no
do mérito®” e, segundo alguns, ainda um circulo intermediario,
o das “condic¢oes da acao”.

O juizo de admissibilidade do recurso tem sempre carater preli-
minar, no plano l6gico, em relagao ao de mérito: se negativo o
resultado daquele, restard impossivel a apreciacdo da questao
de mérito. Ao revés da solugdo de questao prejudicial, que
predetermina o sentido em que se resolvera a prejudicada, a
solucdo da questdo preliminar impede o exame da questdao
subordinada, como é da sua natureza. *®

Posto isso, é tempo de se corrigir o mau vezo de rejeitar (ou
desacolher) os embargos declaratérios sem dizer se deles ndo se
conheceu ou se, deles se conhecendo, negou-se-lhes provi-
mento —ainda que se possa continuar tolerando o de acolher os
aclaratérios, ja que, neste caso, apenas sofre a precisao termino-
l6gica, sem o acréscimo da ambigtiidade: quem acolhe, neces-
sariamente da solucao positiva aambas as questoes, o de admis-
sibilidade e o de mérito.

No juizo de admissibilidade ha de exercer-se, como acontece
com qualquer outro recurso, o controle dos requisitos indispen-
saveis a interposicdo, quer os intrinsecos (v. g., cabimento),
quer os extrinsecos (como a tempestividade).®® Nem se imagine
que a avaliagdao do cabimento dos embargos declaratérios se
possa confundir com o mérito do recurso: em seu juizo de
admissibilidade, apura-se se o vicio alegado pela parte é dos
que autorizam a interposicdo. Assim, ndo se conhecera do
recurso se alegada contradicao entre o julgado e outra manifes-
tacao do Juizo nos mesmos ou em outros autos; se for invocado
erro substancial do julgado (de conceito e ndo de férmula); se o
recorrente aponta omissao quanto a tema estranho ao objeto do
processo; se a alegada obscuridade acha-se em texto outro que
ndo o da sentenca (v. g., em arrazoado da contraparte que a
precedeu). A Unica hipétese que apresenta alguma complexi-
dade, mas também facilmente se soluciona, é a do erro que o
embargante inquina de formal mas pode ser substancial: ainda
af tudo se resolve pelo exame simples do alegado pela parte, in
status assertionis: se o que ela assevera é a existéncia de algum
dos vicios do artigo 535, cabe conhecer do recurso, ainda que,
talvez, no exame do mérito, se venha a constatar que o embar-
gante pretende na verdade a reforma do julgado — caso em que
os embargos, conquanto deles se conheca, serdo desprovidos.”

Nao se imagine que a distingdo entre a decisao de nao conhecer
e a de negar provimento seja irrelevante do ponto de vista
prético. Ela pode assumir enorme importancia na medida em
que, do recurso nao se conhecendo, segundo respeitavel cor-
rente doutrinaria e jurisprudencial, ele ndo produzira, em favor
do embargante, a interrupgdo de prazo prevista no artigo 538 do
Estatuto processual.”' A esse tema — o da interrupgdo de prazo e
medidas sancionatérias imponiveis ao recorrente malicioso —
sera dedicada atencdo especial a seguir.

10. Em regra, a interposicdo dos embargos deve estancar o
curso do prazo para a interposicdo de outros recursos acaso
cabiveis (interrompendo-o ou suspendendo-o), como impd&e o
carater integrativo dos aclaratérios. Rigorosamente, presente
alguma das hipoteses do artigo 535, ainda nio se tem como
decidida em caréter final a causa (ou a questdo a que o recurso
se refira), pois a incorreta ou incompleta definicdo de seu con-
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tetdo impossibilita as partes formular com seguranca sua mani-
festacdo de inconformidade, ou até mesmo aquilatar da conve-
niéncia e cabimento dessa manifestacdo. O preciso teor do
decisério embargado s6 sera exatamente conhecido depois de
integrada a sentencga pelo julgamento do pedido de declaracao.

De outra banda, como os embargos declaratérios sempre esti-
veram e continuam sob suspeita aprioristica de servirem a
chicana, e sabido que o agigantamento do volume de trabalho
nos tribunais s6 faz aumentar o desapreco por esse remédio,
preocupa-se o legislador em sancionar de modo efetivo e deses-
timulante o abuso no emprego do recurso aclaratério. Uma
breve rememoracao de como evoluiu a legislacio patria nesse
particular é esclarecedora.

No anterior Cédigo de Processo Civil, ja se continha regra no
sentido da sustagao dos prazos recursais (artigo 862, § 59), tendo
variado durante sua vigéncia a opgao entre suspensao e inter-
rupgao dos prazos e sobre limitar esse efeito ao caso de serem
acolhidos os embargos.”” Na redacdo original, instituia-se a
interrupgao dos prazos para outros recursos, mas condicionada
ao “acolhimento” dos embargos. A modificagdo introduzida
passou a falar de mera suspensao dos prazos, mas ampliou os
casos de aplicagao do beneficio, eis que, mesmo “rejeitados” os
embargos, a suspensdo poderia ainda ocorrer, se estes ndo
fossem declarados manifestamente protelatérios.

Ja o Cédigo vigente (artigo 538 e seu paragrafo), em sua primeira
versao, retornou a regra da mera suspensdo, mas desligou essa
ocorréncia de qualquer consideracao ligada a sorte do recurso.
Aproveitou do estatuto anterior apenas a regra pertinente a
constatacao de serem “manifestamente protelatérios” os embar-
gos, mas dela retirou qualquer repercussao sobre a contagem
dos prazos: a sangdo seria apenas pecuniaria, consistente em
multa de valor ndo superior a um por cento do valor da causa.
Alteragdo superveniente voltou a conferir efeito interruptivo aos
embargos e agravou a pena pecunidria para o caso de reiteragao
do recurso protelatério, acrescendo-lhe sancdo gravissima: s6
apos o deposito do valor da multa exacerbada podera a parte
interpor outro recurso.

Esta Gltima regra poe em foco o problema do conceito de reite-
ragdo, para o efeito de que se cuida. Em se tratando de disposi-
¢do punitiva e limitativa de direito, precisa ser restritivamente
interpretada: reiteracao é a pura e simples repeticao dos mes-
mos embargos declaratérios ja declarados procrastinatérios.”
Veja-se que os novos embargos (que ndo se limitem a repeticao
dos anteriores) podem ser absolutamente necessarios, como no
caso de se apresentar contraditéria, omissa ou confusa a deci-
sdo dos anteriores — inclusive, quica, no que diz com a funda-
mentacdo da imposicdo e fixagcdo da multa. Tenha-se em conta,
mais, ser perfeitamente possivel que, sendo mesmo protelaté-
rios a evidéncia os embargos anteriores, sucessivamente assim
declarados, ndo o sejam os novos — cuja interposicdo, mesmo
assim, ficaria bloqueada pela norma até o depésito da multa.

Alids, é perfeitamente razoavel interpretar-se a parte final do
paragrafo (que condiciona nova interposicdo a depésito da
multa) como respeitante apenas a quaisquer outros recursos que
ndo os embargos de declaragdo. Trata-se do mesmo argumento
que se tem usado para sustentar que o remédio aclaratério é
realmente um recurso, extraido do caput desse mesmo artigo
538.7

A parte o problema de serem ou nao protelatérios os embargos,
merece atencdo a questdo dos embargos dos quais ndo se
conhece (independentemente de terem ou ndo inspiragao pro-

crastinatoria). Nao ha razdo alguma para que o julgamento dos
embargos ndo obedeca a sistematica usual das decisdes recur-
sais, passando pela preliminar de conhecimento antes de ser
apreciado seu mérito. Se os embargos, a semelhanca do que
pode ocorrer com qualquer outro recurso, sdo incabiveis, in-
tempestivos ou por qualquer outra razdo inadmissiveis, sua
interposicao efeito algum pode produzir, sequer aquele de
interromper prazos, pelo menos no que diz respeito ao embar-
gante.”

Essa posicdo, porém, ndo pacifica os doutores e os tribunais. Ha
quem sustente ser a interrupcao do prazo efeito automético e
imediato do protocolo dos aclaratérios, independentemente do
julgamento que quanto a eles se venha a proferir.”® Alguns
outros autores e julgados fazem uma distingdo: os embargos
inaptos a produzir efeito interruptivo seriam apenas os que se
interpusessem intempestivamente.”’ Essa tese, porém, é de todo
insustentavel, primeiro porque nenhuma razao légica autoriza
a distinguir, para o efeito, os diferentes motivos de inadmissao;
depois, porque, se tal distingdo se devesse aceitar, seria neces-
sario ponderar que o cabimento do recurso, qualquer que ele
seja, constitui questdo logicamente antecedente a da tempesti-
vidade: quanto a recurso incabivel (v. g., os declaratérios que
apontam contradi¢do entre a decisdo embargada e outra ante-
riormente proferida) sequer cabe indagar de sua tempestivi-
dade.”®

Cumpre anotar, mais, que, a aceitar-se a interrupgao dos prazos
recursais pelo oferecimento dos embargos inadmissiveis, e
ainda que gritantemente inadmissiveis, chega-se a possibili-
dade de eternizar a parte o processo, pela sucessiva e numerica-
mente indefinida interposicao de tais recursos. Dependendo
dos interesses econdmicos em jogo, e da frequiente disparidade
entre eles e o valor atribuido a causa, a necessidade de depésito
da multa ndo sera contra-motivo suficiente. E o abuso podera
chegar a extremos absurdos. Veja-se, por exemplo, a assusta-
dora possibilidade de chicana que escancara esta ementa:

“PROCESSUAL CIVIL — EMBARGOS DECLARATORIOS JUL-
GADOS PROTELATORIOS — EFEITO INTERRUPTIVO DO
PRAZO — ARTIGO 538, P. UNICO, CPC.

| — Embargos declaratérios oportunamente apresentados, mes-
mo sendo reiteracao de anteriores embargos e ainda que consi-
derados protelatérios, interrompem o prazo para o recurso cabi-
vel da decisdo embargada;

Il — Precedentes;

[l - Recurso conhecido e provido.””

Como se Vvé, esse julgado chega ao inacreditavel extremo de
admitir que a reprodugao dos mesmos embargos ja decididos,
ainda que declarados protelatérios, tem o condao de impedir a
contagem dos prazos recursais. Nao esta expressamente dito,
mas o mesmo critério se teria de aplicar ao terceiro, quarto e
quantos mais viessem recursos simplesmente idénticos aos
anteriores. A parte o absurdo da tese, que ignora a nogao de ser
o processo algo que vai para frente, pde ela por terra a idéia de
preclusio.®

A solucao que se impode €, pois, aquela ditada pela teoria geral
dos recursos: ndo constituem os embargos de declaragao, con-
quanto dotados de algumas peculiaridades, no universo dos
recursos, um monstrum vel ostentum que fuja a sistematica
geral. Quer se trate deles, quer se cuide de outras vias de im-
pugnacado, é imperativo que se exerca sempre o juizo de admis-
sibilidade do recurso e que, sendo negativo seu resultado, dene-
gue-se a sua interposi¢do qualquer efeito capaz de favorecer o
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recorrente. S6 assim se poderdo resolver todos os casos segundo
principios e regras uniformes, sem a necessidade de atropelar
toda a sistematica normativa e cortar o n6 gordio (ou esmaga-lo
a golpes de tacape...) ao invés de desata-lo, como algumas
vezes tem feito o Supremo Tribunal Federal, quando confron-
tado com casos extremos de abuso do direito de recorrer.”’

Cumpre observar, com vénia para a repeti¢ao, que isso s6 sera
possivel uma vez que se mantenham claramente separados os
planos da admissibilidade e do mérito do recurso. O recurso de
embargos do qual se conhece interrompe o prazo para a inter-
posicao de outros; para esse efeito, é irrelevante a solucao que a
ele se dé em seu merecimento, vale dizer, em termos de provi-
mento ou nao.

11. Como de passagem ja se mencionou, é admissivel o recurso
de embargos declaratérios voltados ao esclarecimento de jul-
gado proferido em anterior recurso da mesma natureza. O que —
nunca sera demais repetir — ndo se ha de confundir com a reite-
racdo dos mesmos embargos antes oferecidos: o vicio legiti-
mante (obscuridade, omissdo ou contradi¢do) do novo recurso
deve ser apontado na férmula da decisao que se tenha proferido
sobre os anteriores embargos, nao na daquela outra primitiva-
mente embargada. Seria, e. g., o caso da decisao que, em grau
de embargos, reconhecesse a existéncia de omissao no julgado
primeiramente embargado, mas, contraditoriamente, negasse
provimento ao recurso de aclara¢do.?” Ou, com maior incidén-
cia estatistica, aquela que se faz omissa no explicitar os motivos
pelos quais “rejeita” os embargos. Alias, é da maior importancia
registrar que toda e qualquer decisdo de embargos declaratérios
que declare “rejeita-los”, ainda que fundamentada, é obscura
quanto ao exato sentido do julgamento e omissa quanto a ques-
tdo de ter-se conhecido ou ndo do recurso. E torna-se ela
prépria, portanto, embargavel por qualquer desses dois peca-
dos.

Nao se podera admitir, de outra banda, a iterativa reprodugao
do mesmo pedido de aclaragdo. Isso seria tdo absurdo quanto
aceitar-se a renovagdo, em nova apelagdo ou recurso qualquer
que ja se tenha julgado, das mesmas alegacdes e de idénticos
pedidos recursais ja apreciadas aquelas e solucionados estes.
E facil constatar-se af a absoluta falta do interesse em recorrer
quanto a matéria que, por hipétese, estaria ja solucionada em
resposta a recurso da mesma espécie. Nao ha de ser outro o ra-
ciocinio quando se cuida de embargos de declaragdo: em caso
de reiteracdo pura e simples do pedido recursal, dele ndo ha de
conhecer o 6rgao julgador; mais do que isso, seria esse caso de
identificacdo ipso facto do manifesto propdsito protelatério,
capaz de atrair a imposicao das sanc¢des legais correspondentes
(artigo 538 do CPC).

Assim, se a decisao dos embargos, fundamentadamente, esta-
tuir que ndo ocorreu no decisério embargado o vicio nele apon-
tado de omissdo, contradigdo ou obscuridade, ao embargante
ndo é dado insistir na existéncia dessas baldas mediante novos
embargos.®’ Pode, sim, atacar a nova decisdo, mas por outra via
recursal acaso cabivel; pode, também, embargar dela, mas s6 se
nela mesma apontar algum daqueles defeitos que constituem
pressupostos do recurso de aclaragdo. S6 uma hipétese pode
ocorrer de reiteragdo do mesmo pedido de aclaramento posto
no primeiro recurso de embargos: a de, no julgamento destes,
omitir-se o 6rgdo julgador quanto ao respectivo contetdo.
Nesse caso, a excepcionalidade é apenas aparente: o ponto a
ser esclarecido estava na decisdo primitiva, mas também se faz
presente na nova e o fundamento do recurso acha-se no julga-
mento defeituoso dos primeiros embargos

Também ndo se admite o embargante a interposicao de novo
recurso aclaratério para apontar e pedir a corre¢ao de vicios da
primitiva decisdo sobre os quais tenha silenciado ao formular os
primeiros embargos. Se, por exemplo, a sentenca foi omissa e
contraditéria, ou omissa quanto a mais de um aspecto, e veio a
ser embargada com vistas a corregdo de um s6 desses vicios, ja
ndo sera licito ao embargante voltar a carga com novo recurso
de igual natureza para pleitear a sanagdo de qualquer dos
outros.?* Relativamente a esses outros pontos, nos quais se iden-
tificariam vicios tipicos, ter-se-ia dado a preclusao consumativa
(e provavelmente também a temporal), aimpedir a reposi¢ao do
tema a apreciacdo judicial por via de novos embargos.® A parte
a insustentabilidade da tese oposta por razoes de técnica juridi-
co-processual, a embargabilidade por partes favoreceria ainda
mais o tdo temido emprego dessa modalidade recursal como via
de procrastinacao.

Ainda nessa ordem de idéias, cabe indagar da admissibilidade
dos embargos de declaracdo interpostos de acérddo que haja
simplesmente “confirmado” a sentenca (ou decisao) na qual ja
estava presente a omissdo, obscuridade ou contradi¢do, sem
que ela, sentenca, haja sido embargada. Ha que distinguir se o
tema relativamente ao qual ocorrera o vicio tipico estava ou ndo
abrangido pela devolugdo decorrente do recurso anterior: se
devolvido, a seu respeito deveria ter-se manifestado o tribunal,
e 0 acorddo é embargavel; se ndo, omissao alguma pode ser
debitada ao colegiado, que nao tinha como examinar aquele
tema — e ndo se admitem os aclaratérios.®

12. As breves notas que vém de ser alinhadas quanto a alguns
aspectos dos embargos declaratérios sao suficientes para colo-
car em evidéncia sua enorme importancia e a funcao vital que
desempenham no processo.

Por menos que se acredite no processo como obra de colabora-
¢d0 e por mais que se o veja como um campo de luta,?” é facil
identificar no mecanismo processual de que cuidamos — cujo
nomen juris, entre n6s, é o de embargos de declaragdo — uma
das situagdes em que esse componente de cooperagao se apre-
senta com maior visibilidade. De algum modo, a parte que pede
nova manifestacdo do Juizo oferece a este elementos com os
quais podera contribuir efetivamente para a formacao do deci-
sério em sua configuragdo definitiva. Mais diretamente do que
em outra situagdo qualquer, o litigante participa da formulagao
do ato judicial, introduzindo nele uma contribuicdo sua.
Quando o pedido de complementagdo ou de esclarecimento é
acolhido, incorpora-se ao julgado um elemento que nao fora
percebido ou ndo fora sopesado, ou, ainda, nao fora claramente
definido pelo 6rgao julgador, entrando a fazer parte da decisao
um componente que até entdo lhe era estranho, oferecido pela
parte ja no curso do tramite decis6rio.?® O alerta da parte tera
servido ao juiz para indicar-lhe um caminho de aperfeicoa-
mento do seu ato.

Essa primeira constatacdo deveria ser suficiente para conduzir
os juizes a uma postura mais condescendente para com as
inquietagdes do embargante e de maior tolerancia em face da
sua eventual insisténcia. Alias, um qué de compreensao e tole-
rancia, de disposi¢do para rever convicgoes e de consciéncia
das proprias e naturais limitacdes é uma das marcas mais fortes
dos grandes juizes. A intransigéncia, a inclinagdo para o melin-
dre facil, a repulsa preconcebida a critica e a falta de abertura
para a ponderagado das idéias alheias constituem o p6lo oposto
dessa virtude. Tenho repetido incansavelmente —desde o tempo
em que exercia a judicatura —que o pior dos juizes, o mais temi-
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vel, é aquele que ndo pode ser convencido. Alias, esse nao é
Juiz.®

Cabe repetir, ainda a esse proposito, sabia manifestagdo de um
grande juiz e jurista:

“O que eu gostaria muito de transmitir, ja no planalto da minha
biografia, mas sempre com muito amor pela Justica, é que o Juiz
ndo precisa demonstrar a sua forga. Ao contrario, ele precisa
demonstrar a sua competéncia, a sua capacidade, inspirando o
respeito da sociedade.”*

Quando confrontado com a afirmacdo de existirem em sua
decisao assertos insuficientemente claros, ou suscetiveis de
interpretacdes diversas, ou proposicdes entre si incongruentes,
ou ainda pontos de sombra em éreas que deveriam ter sido ilumi-
nadas pela fundamentagao e definidas pelo decisum, nao ha razao
para que o decisor se sinta de algum modo ofendido ou afrontado
em sua credibilidade e proficiéncia funcional.”’O julgado é
obra humana, ainda que produzida por pessoas dotadas de
qualificacdes superiores as do homem mediano, e ndo pode ser
imune a deficiéncias dessa ou de outra ordem. Esse dado indu-
tivo, antes mesmo da lei do processo, aponta a inevitabilidade
de semelhantes ocorréncias, as quais é preciso dar remédio
especifico e adequado. Mais: se o préprio convencimento judi-
cial, em sua mesma substancia, em seu mérito, pode ser atacado
pela via do recurso, ndo ha razio alguma para melindres ou
suscetibilidades em face de uma increpagao bem menos “agres-
siva” ou constrangedora, qual seja a de falta de clareza, coerén-
cia interna ou completude.

E, ndo obstante, o que se vé com frequiéncia crescente e lastima-
vel é a manifesta ma-vontade e impaciéncia dos 6rgdos jurisdi-
cionais para com o emprego dos embargos de declaracao, que,
a rigor, em sua grande maioria, ndo estao mais sendo sequer
analisados. A praxe cada vez mais firme é a de “rejeita-los” (com
o que nao se fica a saber sequer se do recurso ndo se conheceu
ou se lhe foi negado provimento) sem qualquer exame ou
fundamentagdo. Sem alusdo alguma a matéria do recurso, sem a
exposicdo de um sé fundamento, repele-se o pedido recursal
em quatro ou cinco linhas — ou menos, como neste exemplo
extremo:

“Nego seguimento a ambos os recursos por inexistirem mossas,
e sim, inconformismo mesclado de emulago.”®?

Posto que de recurso se trata ex vi legis, tanto quanto qualquer
outro este reclama fundamentagao, minima que seja. Como em
qualquer outra situagdo similar, o julgamento é ato de razdo e
ndo ato de arbitrio. Assertivas dogmaticas e genéricas sobre a
desnecessidade de responder o juiz, um por um, aos argumen-
tos das partes; sobre a suficiéncia da motivagdo ou sobre a
inadequacao do recurso por buscar modificagdo substancial do
julgado (para mencionar apenas algumas das mais repetidas)
ndo dispensam a demonstragao de pertinéncia delas em consi-
deracdo ao caso concreto, sem o que motivagao nao ha.

Ninguém ignora as condi¢des de extrema sobrecarga em que
trabalham hoje os 6rgaos jurisdicionais. Igualmente notéria e
universal é a preocupacdo com a “celeridade” como valor
supremo (e, contudo, consoante indica a pratica do foro, cada
vez mais distante). Estou a propor, na verdade, que se pare para
refletir até que ponto é justificavel essa prioridade absoluta,
valorizada ao extremo de sacrificar a qualidade minima das
decisdes. A demora faz parte do preco a pagar pelo minimo de
justica que se tem o direito de esperar do processo, e que €, ao
fim e ao cabo, a sua Gnica razao de ser.”* Que se pense em voltar
a encarar cada litigio como realidade concreta e autdbnoma,

merecedora de andlise e solu¢io na sua individualidade tGnica.
Que se volte a exercer, enfim, jurisdi¢cio.’

Ora, mais do que em qualquer outro momento ou situagao do
processo judicial, a simplificagdo e a desconsideracao do caso
concreto se tém feito presentes no “julgamento” dos embargos
de declaragio. E certo que isso se deve, em magna parte, ao
ntmero gigantesco de interposicdes desse recurso, ao seu abas-
tardamento pelo abuso. A responsabilidade mais visivel por
esse fendbmeno se deve, por certo, aos advogados, que nao raro
se servem dos embargos tdo-somente para ganhar tempo, inclu-
sive com vistas a elaborac¢do de outras pecas recursais. Mas, por
outro lado, ndo se negara que a pobreza e superficialidade da
fundamentagdo das decisdes, nos tempos mais recentes, esti-
mulam essa pratica condenavel, porque as imperfeicoes de que
trata o artigo 535, se procuradas com atengdo, podem ser
encontradas em quase todas elas. Trata-se de um circulo vi-
cioso: julgam-se superficialmente os aclaratérios porque eles
sao por demais numerosos; eles se multiplicam porque também
as decisdes em geral oferecem muitos flancos aos embargos.
E, na esteira, tanto advogados quanto juizes tendem cada vez
mais a desvalorizar o remédio — desapreco que e estende as
medidas sancionatérias autorizadas em lei e minimamente utili-
zadas.

13. Impde-se, pois, buscar meios de resgatar esse remédio
processual sumamente (til e importante, hoje langado ao mais
completo descrédito. Independentemente de medidas legislati-
vas, cujos duvidosos e escassos resultados temos comprovado
no curso da reforma processual em andamento, muito se pode
fazer pela via da interpretagdo criativa e fiel a critérios teleolégi-
cos do jus positum e, em alguns casos, pela sua simples aplica-
¢ao.

a) Uma das fontes de infindavel multiplicacao dos recursos de
embargos deflui da exigéncia de mencao explicita e individuali-
zada dos “artigos de lei” violados — que, segundo penso, encerra
demasia de formalismo. Poderia ela ser facilmente estancada
uma vez que o Supremo Tribunal Federal retornasse a posicdo
tomada em julgamento histérico no pertinente a dispensa dessa
mencdo explicita.” Milhares de recursos aclaratérios sdo mane-
jados junto as instancias ordinarias com a simples e tinica finali-
dade de pedir ao tribunal local a mencgao de artigos de lei, ordi-
nariamente inferivel dos termos do préprio julgamento recor-
rido.

A comprovagdo cabal da desnecessidade dessa direta referén-
cia as disposicoes legais acha-se na prépria jurisprudéncia mais
antiga da Suprema Corte, como na atual e pacifica do Superior
Tribunal de Justica com pertinéncia ao recurso especial.”®

b) Do meu angulo de vista, exposto nas consideracdes prece-
dentes, o assim chamado requisito do questionamento, con-
quanto condicionante da admissibilidade das impugnacdes
excepcionais, deve ser assim mesmo denominado, sem o pre-
fixo usual. N&o se trata de mera preferéncia terminolégica, mas
de deixar claro que o surgimento da questao federal fundante do
recurso nobre ndo precisa ser anterior a decisao recorrida, nem
resulta obrigatoriamente da iniciativa do recorrente. Ela pode
entrar no julgado pela mao do préprio 6rgao jurisdicional (legal
ou ilegalmente!), caso em que essa introducao ex officio do
tema por si mesma configura a situagdo constitucionalmente
fixada como autorizadora do recurso.

Constitui rematado absurdo submeter-se a recorribilidade ex-
trema a condi¢do do manejo prévio dos embargos declarato-
rios, por essa sé circunstancia. Por hipétese, nada ha para escla-
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recer, complementar ou harmonizar. Nao ha de ser por home-
nagem ao suposto requisito do pré-questionamento que se ira
admitir a desnecessaria multiplicagao de pedidos de declaragao —
até porque, na situagdo figurada, a manifestacao da parte viria
depois do julgamento do qual se vai recorrer.”

¢) Quando o 6rgdo jurisdicional a guo, mesmo provocado pela
via dos embargos de declaragdo, recusa-se a solucionar a
questdo sobre a qual se omitira, deve ser admitido o recurso
excepcional ndo apenas com objeto na nova omissao, mas
também na substancia do julgado anterior. Ouso afirmar que a
tese oposta, consagrada pela Simula 211-ST),*® a mais de
quebrar os principios gerais que o Cédigo de Processo consagra
quanto as nulidades processuais, é responsavel pela desneces-
saria interposicdo de miriades de recursos aclaratérios e, por-
tanto, por uma parcela consideravel do abarrotamento dos
tribunais.

De duas uma: ou a questao existia como tal (no conceito amplo
que vem e ser formulado) e a omissdo ocorreu, ou ela era estra-
nha ao objeto do processo e nio cabe falar de omissao. Nesta
Gltima hipétese, a negativa de provimento aos embargos esta
correta, nulla quaestio. Mas se ela pertencia ao ambito do
thema iudicandum, a reiterada omissdo de seu exame nao deve
ter o condao de afastar a competéncia constitucional do tribu-
nal superior para dirimi-la na via excepcional, como vem deci-
dindo o Supremo.? Como regra, os dados necessarios a identifi-
cacdo do ponto litigioso estardo presentes no debate e, particu-
larmente, na peticao de embargos, de sorte que ndo havera difi-
culdade em tracar os contornos admissiveis do apelo excepcio-
nal.

A anulagdo do julgado (como a de qualquer outro ato) é sempre
indesejavel, e s6 se justifica em caso de lesao efetiva ao inte-
resse de alguma das partes ou ao interesse publico. A limitagdo
do objeto do recurso a esse timido escopo, além de estimular,
no afa de evita-la, o emprego dos tao mal-falados “embargos em
cascata”, dobra, ao invés de reduzir, o trabalho dos tribunais, o
de origem e o de superposicdo: ao invés de um julgamento,
cada um deles tera de proferir dois ou mais.

d) Conquanto meritéria, ndo se afigura por ora factivel, em aten-
¢do a invencivel e incontrastavel resisténcia dos tribunais supe-
riores, a tarefa de abolir de vez o proprio conceito de pré-
questionamento, que a rigor ja ndo se deveria manter a luz do
vigente texto constitucional.'® Mas, em face dessa impossibili-
dade, que pelo menos se ponha freio ao progresso da idéia cada
vez mais disseminada segundo a qual, ao lado dos embargos
“para esclarecer”, viceja a categoria dos embargos “para pré-
questionar”, merecedores de tratamento diferenciado em rela-
cdo aqueles. A distin¢do € artificial: os embargos sdo os mesmos
e seus requisitos sdo os do artigo 535.

Nesse particular, venia concessa, ndo ha como se ignorar a
influéncia negativa que exerce a simula 98 do Superior Tribu-
nal de Justica.'”" Tal como vem sendo aplicada, ela fornece
verdadeiro salvo-conduto ao embargante, inclusive o mali-
cioso, contra a san¢do legal estipulada para os casos de embar-
gos manifestamente protelatérios. Basta acenar com a inten¢ao
de recorrer extraordinariamente e alegar que para isso necessita
de esclarecimento, para forrar-se o recorrente a multa. Certo, ha
o requisito do notério propésito de pré-questionar, mas como
aferir-se a notoriedade sendo pela assertiva da parte?

A aferi¢do do carater manifestamente protelatério dos embar-
gos s6 se pode fazer por meio do exame dos requisitos legais de
sua interposicdo. Manifestamente protelatérios serdo os que

evidentemente ndo correspondam a previsao legal de sua admis-
sibilidade; ndo ha outro critério objetivo e juridicamente aceita-
vel, ja que ndo é possivel penetrar na esfera intima das intengdes
e das motivacoes individuais.

A indole protelatéria do recurso (aferivel a partir de sua mani-
festa inadmissibilidade ou da fundamentacao tergiversante) e o
objetivo de pré-questionar (respeitante ao ambito da voli¢cao do
recorrente) pertencem a esferas légicas distintas e inconfundi-
veis. Nao ha como possa uma influir sobre a outra. Trata-se de
como e de por qué.

O que transparece realmente da simula em questdo é aquela
idéia falsa da distingdo entre embargos de declaracdo e embar-
gos pré-questionadores, que se intrometeu indevidamente na
doutrina e na jurisprudéncia como uma das tantas conseqién-
cias indesejaveis da invencao de um pressuposto recursal desti-
tuido de base normativa.

e) A questdo da imposicao das san¢oes do artigo 538, paragrafo,
do CPC é sumamente delicada. De um lado, doutrina e jurispru-
déncia - tanto quanto o senso comum — recomendam largueza
de vistas e tolerancia para com as angustias da parte que busca
esclarecimento do julgado. De outra banda, é necessario coibir
com energia e presteza, e com particular rigor nesse terreno
especialmente propenso a ela, a litigancia maliciosa.

Relativamente ao tema, s6 a prudente e cuidadosa analise de
cada caso concreto pode oferecer a solugdo. Existirdao, por
certo, casos em que a inspiragdo procrastinatoria estara sa-
liente, como na reiteragdo pura e simples dos mesmos embar-
gos ja desestimados, ou no pedido recursal que postula clara-
mente o rejulgamento da causa, ou ainda nos embargos que se
abstenham de indicar com clareza qual o vicio fundante.

A interposicao sucessiva de varios recursos de embargos pode
ser um indicio de malicia, mas ndo pode servir, por si s6, como
critério para definir a busca da protelagdao. Nao é raro que a
repeticdo se faca necessaria por real insuficiéncia do julga-
mento dos anteriores embargos.'” E ja se viram casos de provi-
mento do quarto ou quinto recurso de embargos declaratérios.

A sancao legal, de outra banda, deve ser aplicada com rigor e
sem vacilacdes, sempre que as circunstancias evidenciem o
intuito protelatério, com fundamentagdo sélida a eliminar toda
davida quanto ao convencimento do julgador.

f) Certo que, de lege lata, trata-se de recurso, impde-se dispensar
aos embargos declaratérios, no aplicavel, a disciplina corres-
pondente, inclusive no que toca as etapas do julgamento:
admissibilidade e mérito. O nao conhecimento dos recursos
que claramente objetivam a direta modificacdo do julgado
mediante rejulgamento da causa, dos intempestivos, dos mani-
festamente incabiveis e outros que tais, abriria caminho a
sangdo que, real e efetivamente, produziria drastica redugao do
nimero de tais recursos: a negativa a eles da eficacia inter-
ruptiva de prazos.

O abuso do recurso, na verdade, deve-se em grande parte, a
certeza da impunidade, eis que a caracterizagdo plena e funda-
mentada do propésito protelatério é deveras dificil e trabalhosa
para o julgador, que dela se utiliza com notavel e compreensi-
vel parcimonia. Uma vez que o simples fato de nao se conhecer
dos embargos conduzisse aquele efeito — em afinacdo com a
teoria geral dos recursos e com a melhor doutrina — é certo que
um grande nimero de pedidos aclaratérios deixaria de ser
aforado.'”
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reexame das decisdes judiciais”, nesta coletanea.

THEODORO JUNIOR, Humberto. “Abuso de direito proces-
sual no ordenamento juridico brasileiro”, no volume Abuso
dos direitos processuais, coordenado por José Carlos Bar-
bosa Moreira, p. 93, Rio de Janeiro, 2000.

. O processo civil brasileiro no limiar do novo século,
Rio de Janeiro, 1999).

YARSHELL, Flavio Luiz (org.). Estudos em homenagem a Profes-
sora Ada Pellegrini Grinover, Sao Paulo, 2005.

NOTAS:

1. “Justa”, assim, entre aspas, porque o Direito ndo pode traba-
Ihar jamais com absolutos, buscando valores que se acham
fora do seu poder de controle. Decisdo justa ha de ser, pois,
aquela que guarda conformidade ao sistema juridico preexis-
tente, nada mais. Todos os jusnaturalismos, explicitos ou
disfarcados, velhos ou redivivos, estdo fora da linha de cogi-
tacdo do presente estudo. “O que se perquire é a adequacao
do suposto verificado com o suposto alegado, a fim de se deter-
minar sua aptidao ou inaptidao, para produzir a conseqiéncia
pretendida, o que levou a dogmatica a elaborar o conceito de
tipo e a dar relevo ao problema da tipicidade intrinseca do
proprio direito.” (Calmon de Passos, Esboco de uma teoria das
nulidades aplicada as nulidades processuais, p. 27, Rio, 2002).

2. “Sentenca de um juiz experiente pode ser substituida por uma
decisdo pensada e redigida por um assessor novico.” (José
Maria Rosa Tesheiner, “Em tempo de reformas — o reexame das
decisoes judiciais”, no volume Meios de impugnagdo ao

Julgado Civil, sob minha coordenagao, p. 392 (iniciado a
p- 383). Rio de Janeiro, 2007, nesta coletanea).

Francisco Ramos Méndez, Derecho Procesal Civil, p. 664
(Barcelona, 1980).

E por demais otimista, para nao dizer quimérica, a idéia de que
as partes, atuando ut cives, sao também agentes do interesse
publico em que as lides sejam corretamente resolvidas. O inte-
resse de cada uma delas é interesse em que se lhe reconheca
razao; o do Estado é o de dar razdo a quem a tiver: cf. Emilio
Betti, Diritto Processuale Civile, p. 5 (Roma, 1936).

Cf. Pontes de Miranda, Comentarios ao Codigo de Processo
Civil(de 1973),t. VII, p. 313, 3%ed., Rio de Janeiro, 1999. E. D.
Moniz de Aragdo dedicou especial aten¢do ao instituto em
mais de uma oportunidade, com excelente inventario da
historia, da doutrina e do direito comparado - v. g., em seus
magistrais Estudos sobre a Reforma Processual, p. 24, Curitiba,
1969. Tornando ao tema ainda antes da unificacdo legal dos
regimes segundo se trate de sentencas ou acordaos, reafirmou
sua conviccdo de ndo se cuidar de recurso em nenhum dos
casos: Sentenca e Coisa Julgada, p. 148, Rio de Janeiro, 1992.
Continua hoje a sustentar igual convencimento, no artigo
“Demasiados Recursos?”, n® 10 — nesta coletanea.

Registrando esse dado, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Ma-
galhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes aditam
que o mesmo ocorre nas legislacdes da Alemanha, Austria,
Italia, Franca e Espanha: Recursos no processo penal, p. 228
(Sao Paulo, 1996).

Comentarios ao Codigo de Processo Civil, vol. V., p. 542, 112
ed., 2003.

Pontes de Miranda, Comentarios e t. cits., p. 319.

Sergio Bermudes, Introdugao ao Processo Civil, p. 160, Rio de
Janeiro, 1995; id., Comentarios ao Codigo de Processo Civil,
vol. VII, p. 223, 22 ed., Sdo Paulo, 1977 — reportando-se, aqui,
auma licao de Machado Guimaraes, que distingue na decisao
judicial (como em qualquer outra manifestacdo do pensa-
mento) — “o conceito — que é aquilo que o espirito do juiz
concebeu — da férmula — que é a expressdao material desse
conceito.” (“A Revisao do Codigo de Processo Civil”, Revista
Forense, n® 114, p. 8). O alvo do pedido de declaragdo é a
férmula, ndo o conceito.

Em tempos, julgou-se algumas vezes que a contradigdo entre a
ementa e algum tépico do acérddo ndo autorizava os aclaraté-
rios (v. g., STF, 2 T., RE 88.690-SP, 19-6-78), mas essa orien-
tagdo nunca foi a melhor. Hoje, em face do disposto no artigo
563, divida alguma pode caber: a ementa integra o acérdao e
com seus demais elementos tem de harmonizar-se.

. Cf. Aderbal Torres de Amorim, Recursos Civeis Ordinarios,

p. 173 (Porto Alegre, 2005).

. Athos Gusmao Carneiro, “Os embargos de declaracdo e a

Stmula 281 do Supremo Tribunal Federal”, no volume Es-
tudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover,
p. 482 (iniciado a p. 479), Sao Paulo, 2005, organizado por
Flavio Juiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes.

. Wellington Moreira Pimentel, Comentarios ao Codigo de Pro-

cesso Civil, vol. I, p. 546 (22 ed., Sao Paulo, 1979), autor que,
por sua vez, remete a uma ligao de Pedro Baptista Martins,
Recursos e Processos da Competéncia Originaria dos Tribu-
nais, p. 361 (Sao Paulo, 1957).

. Ada Pellegrini Grinover, Novas Tendéncias do Direito Proces-

sual, p. 306, citando julgados que destacam essa particulari-
dade (Rio de Janeiro, 1990). A ilustre processualista demonstra
af que, ainda na vigéncia do CPC de 1939, a controvérsia em
torno da suspensdo dos prazos para outros recursos para
ambas as partes resolvia-se pela afirmativa.

Fartas indicagoes bibliograficas, em ambos os sentidos, encon-
tram-se em Barbosa Moreira, O Juizo de Admissibilidade no
Sistema dos Recursos Civeis, p. 23, Rio de Janeiro, 1968. Ha
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também ampla noticia da controvérsia e bom resumo dos
argumentos contrapostos em Jonatas Milhomens, Dos Re-
cursos Civeis, p. 289 e ss., Rio de Janeiro, 1991.

José Frederico Marques, Manual de Direito Processual Civil, 3°
vol., p. 161, Sdo Paulo, 1974) — justificada a referéncia a
“davida” por constar do texto legal entdo vigente. Ainda na
vigéncia do Codigo de 1939, esse ja era o parecer do saudoso
mestre: Institui¢oes de Direito Processual Civil, vol. IV, p. 220
(32 ed., Rio, 1969). Moacyr Amaral Santos, Primeiras Linhas de
Direito Processual Civil, 3° vol. p. 142, desenvolve raciocinio
semelhante (32 ed., Sao Paulo, 1980).

Sobre isso, especial atengcdo merece o estudo de Athos Car-
neiro citado a nota 12.

Refiro-me a uma divergéncia honesta e justificada, ndo aos
casos de possivel malicia na interposicdo dos aclaratérios,
remédio que, por certo, mais do que os recursos tipicos,
“enseja vasta possibilidade de chicana e maliciosa procrasti-
nacgdo do processo” (Humberto Theodoro Janior, “Abuso de
direito processual no ordenamento juridico brasileiro”, no
volume Abuso dos direitos processuais, coordenado por José
Carlos Barbosa Moreira, p. 121 (iniciado a p. 93), Rio, 2000.

Concorre para a necessidade de admitir-se a fungibilidade
recursal na hipétese a vacilagdo da jurisprudéncia quanto a
varios aspectos do recurso de embargos, em especial a da
instancia unificadora: cf. Aderbal Amorim, Recursos civeis...
cit, pp. 186-7.

Registra-se o parecer contrario, mas isolado, de Pontes de
Miranda, Comentarios ao Céd. de Proc. Civil (de 1973) cit.,
tomo VII, p. 325. Como observa o atualizador Sérgio Ber-
mudes, a nota 346 na mesma pagina, a doutrina e a jurispru-
déncia desamparam semelhante posicdo. Alids, o anotador
identifica a origem do erro: Pontes cuida do tema com os olhos
no direito germanico, que contém mecanismo especifico,
diverso dos embargos declaratérios, para solucionar ocorrén-
cias dessa natureza. No sentido do texto, explicitamente,
Aderbal Torres de Amorim, Recursos civeis ordinarios, p. 27,
e, quanto a falta de fundamentacao, José Rogério Cruz e Tucci,
A motivagdo da sentenga no processo civil, p. 143 (Sao Paulo,
1987).

Nao parece necessario insistir em que as interlocutérias com-
portam também o pedido de declaracdo, afastada a interpre-
tacao literal do artigo 353, inciso I. Sobre isso, Teresa Arruda
Alvim Wambier, Os agravos no CPC brasileiro, p. 588 (4% ed.,
Sao Paulo, 2006). Em seu ja citado volume V dos Comentdrios
ao CPC, p. 544 (n®298) e nota 6, Barbosa Moreira ilustra a tese
com volumosa abonacdo doutrindria e jurisprudencial, refu-
tando cabalmente as objecoes de Wellington Moreira Pi-
mentel, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. lll,
p. 550 (22 ed., Sdo Paulo, 1979) e Rogério Lauria Tucci, Curso
de Direito Processual Civil (Processo de Conhecimento), vol.
3, p- 389 (Sao Paulo, 1989). Tempos houve em que a jurispru-
déncia do ST) vacilou quanto ao ponto, mas sua Corte Especial
sepultou a divergéncia no julgamento do EREsp. 159.317/DF,
em 7-10-98, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo, in Rev. For., n® 349,
p. 235.

Pontes de Miranda, Comentarios ao CPC, tomo cit., pp. 328-9

Pode-se exemplificar com esta passagem de Theodoro Jinior,
O processo civil brasileiro no limiar do novo século, p. 166
(Rio, 1999): “Como para a sentenga o (inico recurso previsto é
a apelagao, e para a decisao interlocutéria o agravo, nao ha
fugir do principio da unirrecorribilidade no processo civil
brasileiro, pelo menos quanto aos julgamentos do primeiro
grau de jurisdigdao.” No mesmo equivoco incide Candido
Dinamarco, Capitulos de sentenca, p. 115, n® 53 (Sao Paulo,
2002).

Pontes de Miranda, Comentarios ao Codigo de Processo Civil,
tomo VII, p. 341 (nota do atualizador Sergio Bermudes n® 373,
iniciada a p. 338, reproduzindo o texto que, com a atuali-
zagao, foi substituido), 3% ed., Rio, 1999.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

Alias, o proprio Estatuto processual deixa claro que ao juiz é
dado alterar o julgado “por meio de embargos de declaracao”
(artigo 463). “Através de seu inciso Il, o artigo 463 declara,
com todas as letras, a possibilidade de alteracao da sentenca
por meio de embargos de declaragdo. Realmente, a analise do
artigo 535 do Cédigo de Processo Civil revela que na potencia-
lidade propria dos embargos de declaracao esta contida a
forca de alterar a decisdao embargada, na medida em que isto
seja necessario para atender a sua finalidade legal de escla-
recer a obscuridade, resolver a contradi¢ao ou suprir a omis-
sdo verificada naquela decisdo. (...) Qualquer restricao que se
oponha a essa forga modificativa dos embargos de declaragao
nos estritos limites necessarios a consecucao de sua finalidade
especifica constituird artificialismo injustificavel, que causara
amutilagdo do instituto.” (A. C. Aratjo Cintra, Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil, vol. IV, p. 267 (Rio de Janeiro,
2000). O mesmo autor tratou do tema em seu artigo “Sobre os
embargos de declaragao”, in Rev. dos Tribs., n® 595, p. 15.

Barbosa Moreira, Comentarios e vol. cits., p. 556, com re-
missao a licdes de Machado Guimaraes, parecer in Estudos de
Direito Processual Civil, p. 225 (Rio, 1969), a Seabra Fagundes
e a Frederico Marques.

Também sobre isso, Barbosa Moreira, Coment. ao CPC, vol.
cit, p. 556, com citacdo de precedentes do STJ; Moniz de
Aragdo, Sentenca e coisa julgada cit., p. 161.

Demonstra-o com clareza Machado Guimaraes, no artigo
citado a nota 9.

A doutrina e os julgados nem sempre se mostram claros quanto
a distin¢do entre erro material, passivel de correcdo via em-
bargos, de um lado, e, de outra banda, erro de fato e erro de
direito, estes respeitantes ndo a férmula, mas ao conceito e,
por isso, insuscetiveis de ataque por essa via. Uma excelente
analise dessa polémica distincdo pode ser encontrada em
Pontes de Miranda, Comentarios ao CPC, tomo cit., pp. 328-9,
apontando a existéncia de uma zona cinza e concluindo, acer-
tadamente a meu sentir, pela admissibilidade dos aclaratérios
nos casos duvidosos.

Aliéds, com alguma largueza de vistas, essas hipdteses podem
ser consideradas como de omissdo: deixou o julgado de apre-
ciar certo dado relevante, por nao havé-lo percebido.

STJ, 12 Secdo, EDcl-MS 287-DF, Rel. Min. Pecanha Martins,
em 11-2-92, in RSTJ 39/289. Em sentido semelhante, STF, 12
Turma, RE 85.039-DF, Rel. Min. Thompson Flores, in RT)
89/548. Mais recentemente: STJ, 1 Turma, EDcl no AgRg no
REsp. 706.766/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 18-5-2006.

Notou-o Candido Dinamarco, A reforma do Cédigo de Pro-
cesso Civil, p. 206 (32 ed., Sdo Paulo, 1996).

Cf. Aderbal Amorim, Recursos... cit., p. 190. A questdo nao é
nova: dela cuidara Seabra Fagundes no longinquo ano de
1929, “Dos embargos de declaracdo”, na Revista Forense, n® 126,
p. 18.

Nesse sentido, entre outros, Barbosa Moreira, Coment... e vol.
cits., p. 553, n? 303; Candido Dinamarco, A reforma... cit., p. 206;
Aderbal Amorim, Recursos... cit., p. 189. Este Gltimo aponta
que o juiz ou relator haveria de mandar ouvir o embargado no
voto ou na decisdo; na verdade tem de fazé-lo em momento
anterior; quando percebe a possibilidade de assumirem os
embargos efeito infringente.

Prequestionamento, sem hifen, é a forma usual nos pretérios,
mas, além de ndo dicionarizada, nao parece justificar-se do
ponto de vista lingtiistico.

Galeno Lacerda, por exemplo, exara aspera critica a exi-
géncia, com vasta abonacdo doutrinaria, em “Parecer” publi-
cado na Revista Forense n® 346, pp. 199 e ss. Até certo ponto,
também Andréa Cherem Fabricio de Mello, “O pré-ques-
tionamento e as matérias de ordem publica nos recursos extra-
ordinario e especial”, Revista de Processo n® 132 (fevereiro de
2006), pp. 7 e ss.; Bruno Mattos e Silva, Pré-questionamento,
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recurso especial e recurso extraordinario, p. 1 (Rio, 2002), e
Maria Claudia Junqueira, Equivocos jurisprudenciais — limites
do acesso aos tribunais superiores, p. 113.

Antecipo, contudo, e adiante espero demonstrar, que nao
podem existir embargos meramente “prequestinadores”, di-
versos daqueles fundados no artigo 535 do CPC.

Cf. Fabricio, Aacao declaratéria incidental, p. 76, n°45 (3%ed.,
Rio, 1996).

Nao me logrei convencer, quanto ao tema da omissao, da tese
segundo a qual a sentenca stricto sensu (em regra, nao im-
pugnavel por recurso excepcional) e o acérdao (por hipétese,
sujeito a recurso dessa natureza) exijam niveis diferentes de
fundamentacao: “suficiente”, na primeira, e “completa” neste
Gltimo (Teresa Arruda Alvim Wambier, Omissao judicial e
embargos de declaragao, passim, especialmente pp. 101 e ss.,
Sao Paulo, 2005).

Moniz de Aragdo, “Pré-questionamento”, Revista Forense, n® 328,
pp. 47-8 (artigo iniciado a p. 37). Vale a transcrigao: “Os textos
constitucionais, também as matrizes estrangeiras, empregam
o0s verbos questionar e contestar, ndo o substantivo pré-ques-
tionamento, vocabulo este que sugere estar o cabimento do
recurso limitado a impugnacao dos temas pré-questionados.
Com isso as matérias tdo-sé questionadas, isto ¢, surgidas no
proprio julgamento, ficariam de fora, visto ndo terem sido
pré-questionadas.”

Tomado o termo “pré-questionamento” no seu mais rigoroso
sentido, chega-se a uma restricdo de todo inconstitucional ao
emprego dos recursos extremos, como chegou a ocorrer em
tempos mais antigos no Supremo Tribunal Federal: “E requisito
do recurso extraordindrio que se tenha questionado previa-
mente a aplicagdo do texto de lei federal que se alega ter sido
infringido. Se se trata de questao externa ao acérdao, superve-
niente, e que s6 se manifestou na segunda instancia, sera entao
caso de acdo rescisoria.” (RE 58.405, lembrado por Moniz de
Aragdo no artigo ultimamente citado.)

Segundo o mesmo estudo de Moniz de Aragao, a expressao foi
cunhada por Epitacio Pessoa, no ensaio “Do recurso extraordi-
nario”, publicado na Revista de Direito, V/437-486, 1907.

José Miguel Garcia Medina, O pré-questionamento nos re-
cursos extraordinario e especial, pp. 127-8 (22 ed., S. Paulo,
1999).

REsp. 744.584/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg.
8-11-2005, D) 28-11-2005 p. 228, com ampla fundamentagao
e indicagao de precedentes ja na ementa. Em sentido seme-
Ihante, Edcl. no MS 10010/DF, Rel. Min. Hélio Quaglia Bar-
bosa, Terceira Secdo, Julg. 22-3-2006, DJ 3-4-2006, p. 214.
No Supremo, ndo é diversa a orientacdo dominante: AGRAG
265938/R), 12 T., Rel. Min. Moreira Alves, julg. 22-8-2000, D)
15-9-2000; AGRAG 273199/PE, 12 T., Rel. Min. Septlveda
Pertence).

E visivel a dificuldade de Roberto Rosas, Direito sumular,
p. 346 (112 ed., Sao Paulo, 2002) ao procurar explicar o exato
significado desse enunciado.

Cf. as vigorosas ponderagdes de Ada Pellegrini Grinover nesse
sentido, no artigo “Litisconsércio necessario e nulidade do
processo (matéria que independe de pré-questionamento)”, na
Revista dos Tribunais n® 804, p. 108. Também com sélida
argumentagdo, Andréa Cherem Fabricio de Melo, Rev. Proc.
n® 132, pp. 26-7 (artigo iniciado a p. 7) e Rodolfo de Camargo
Mancuso, Recurso Extraordinario e Recurso Especial, p. 289,
com vasta abonacao doutrinéria (92 ed., Sdo Paulo, 2006).
Moniz de Aragdo sustenta a necessidade de previamente
embargar em tais casos (“Pré-questionamento” cit., p. 44), mas
ndo explica aonde iria 0 embargante buscar amparo legal para
esse seu recurso.

Pontes de Miranda, Comentarios a Constituicao de 1946, vol.
I, p. 263. n? 34). Mutatis mutandis, o mesmo raciocinio se
presta aos casos de recurso especial.
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60.

Ao tempo em que exercia jurisdicdo, opus-me tenazmente a
semelhante excrescéncia, que batizei de pés-questionamento.
Hoje, essa palavra pode ser encontrada com certa freqliéncia
nos julgados. E oportuno lembrar, porém, que o ST} exige, por
vezes, essa nova categoria de embargos, sob pena de nao-
conhecimento do especial: veja-se a decisao da Corte Especial
no EREsp. 8.285/R, Rel. Min. Garcia Vieira, julg. 3-6-98, D)
9-11-98. Procede, pois, a cautelosa recomendacao de Bruno
Mattos e Silva, Pré-questionamento, recurso especial e recurso
extraordinario, p. 20, no sentido de manejar o interessado,
previamente e por precaugao, os aclaratérios.

Aliter, no julgamento citra petita, onde a presenca da omissao
abriria espaco aos embargos.

Foi o que fez, alids, o vetusto ac6rdao do STF citado a nota 41
(RE 58.405, 12 Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, julg. 16-4-68,
D) 7-6-68), apontando a agdo resciséria como saida Gnica
possivel...

Se o juizo exorbitou, decidindo matéria que nao integrava o
thema iudicandum, ndo incorreu em qualquer das pechas
ensejadoras dos aclaratorios. Mas terd, por certo, afrontado
disposi¢des normativas, constitucionais ou ndo, e essa afronta
por si s0 legitima o recurso excepcional.

Assim, Mattos e Silva, Pré-questionamento... cit., p. 10.
Moniz de Aragao, Pré-questionamento cit., p. 43.

Id., ib. Mais adiante, o jurista esclarece que reconheceria caso
de pré-questionamento implicito quando a parte funda o
recurso em matéria que nao fora suscitada, mas sobre a qual o
tribunal tinha o dever de manifestar-se, independentemente de
iniciativa de parte (p. 44).

Edcl. no REsp. 765.975/PR, 22 T., Rel. Min. Eliana Calmon, j.
11-4-2006, D) 23-5-2006 p. 145. E torrencial a jurisprudéncia
do ST) nesse sentido, sobretudo a partir de julgamento de sua
Corte Especial: AgRg nos EREsp. 508.484/PR, Rel. Min. José
Delgado, julg. 29-6-2005, D) 5-9-2005, p. 195. Antes, em
idéntico sentido: EREsp. 111.707/PR, Rel. Min. Padua Ribeiro,
julg. 16-3-2005, DJ 2-5-2005, p. 141; EREsp. 129.856/DF, Rel.
Min. Edson Vidigal, julg. 25-3-2004, RSTJ vol. 178, p. 27;
EREsp. 63.410/SP, Rel. Min. Vicente Leal, julg. 29-6-2001, D)
22-10-2001, p. 260.

RE 372.698 AgR/AM, Rel. Min. Eros Grau, 12 T, j. 21-2-2006,
DJ 24-3-2006. Em igual sentido: Al 580503 AgR/RS, Rel. Min.
Ellen Gracie, 2*T., j. 28-3-2006, D) 28-3-2006, p. 42; 31; Al 508418
AgR/BA, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 12 T, j. 27-9-2005, D)
14-10-2005, 10; Al 427632 AgR/GO, Rel. Min. Joaquim Bar-
bosa, 22 T,, j. 14-12-2004, DJ 22-4-2005, 19; Al 448860
AgR/RJ, Rel. Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, Julg. 26-8-2003,
DJ 17-10-2003, p. 32 — entre muitos outros.

Cf. Antoénio Carlos da Silva, Embargos de declaragio no
processo civil, p. 188 (Rio, 2000); Manoel Caetano Ferreira
Filho, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 7, p. 300
(Sao Paulo, 2001).

A rigor, caberiam na espécie novos embargos de declaragao,
de cujo emprego as partes se abstém, em regra, por cientes
previamente de sua inépia e do perigo da aplicacao abusiva de
multa.

Eo que pondera Roberto Rosas, Direito Sumular, p. 386, ao
comentar a simula 211 do STJ, que consagra a tese com este
enunciado: “Inadmissivel recurso especial quanto a questao
que, a despeito da oposicao de embargos declaratérios, nao
foi apreciada pelo tribunal a quo”.

“Nao enseja interposi¢do de recurso especial matéria que nao
tenha sido ventilada no julgado atacado (artigo 1.268, CC/16)
e sobre a qual, embora tenham sido opostos os embargos
declaratérios competentes, o 6rgao julgador nio se pronun-
ciou e a parte interessada ndo alegou, no apelo especial,
ofensa ao artigo 535, do Cédigo de Processo Civil, havendo
desta forma, falta de pré-questionamento (Simula 211, do
ST)).” (AgRg no Ag 732151/DF, 42 T., Rel. Min. Jorge Scartez-
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zini, j. 18-5-2006, D) 29-5-2006, p. 258). No mesmo sentido,
AGA 733923/SP, 12 T., Rel. Min. Luiz Fux, j. 16-5-2006, D)
29-5-2006, p. 179; REsp. 780.648/SC, 12 T., Rel. Min. Teori
Zavascki, j. 16-5-2006, DJ 25-5-2006, p. 175; REsp.
825.157/RS, 22 T., Rel. Min.Castro Meira, j. 9-5-2006, DJ
19-5-2006, p. 207.

Roberto Rosas, obra cit., p. 152. Ha uma ementa particular-
mente ilustrativa desse modo de pensar: “RECURSO EX-
TRAORDINARIO. Pré-questionamento. Stimula 356. O que, a
teor da Stimula 356, se reputa carente de pré-questionamento
é o ponto que, indevidamente omitido pelo acérdao, nao foi
objeto de embargos de declaracdo; mas, opostos estes, se, ndao
obstante, se recusa o tribunal a suprir a omissao, por enten-
dé-la inexistente, nada mais se pode exigir da parte, permitin-
do-se-lhe, de logo, interpor recurso extraordinario sobre a
matéria dos embargos de declaragdo e nao sobre a recusa, no
julgamento deles, de manifestacao sobre ela.” (RE
334.279/PA, 12 T., Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
20-8-2004, p. 50).

Pré-questionamento cit. pp. 46-7.

Paulo Henrique dos Santos Lucon, “Recurso especial: ordem
publica e pré-questionamento”, no vol. Estudos em home-
nagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, p. 737 (iniciado a
p. 728).

Moniz de Aragdo, obra e loc. cits.

E, o que é pior: vez por outra, dizendo-se ndo conhecer dos
embargos, na verdade se lhes nega provimento, ou vice-versa.

Cf. Barbosa Moreira, Comentarios ao CPC, vol. cit., p. 260
(n° 144).

Essa aproximacao € feita muito apropriadamente por Nelson
Luiz Pinto, Manual dos recursos civeis, pp. 48-9 (3% ed., 2 tir.,
Sao Paulo, 2003). No mesmo sentido, Ovidio A. Baptista da
Silva, Curso de Processo Civil, vol. 1, p. 394 (72 ed., Rio, 2005).
Ainda no tema, cumpre ter presente, como lembra esse ilustre
jurista, que o mérito do recurso ndo se confunde necessaria-
mente com o da demanda ou da causa.

Cf. Barbosa Moreira, Questoes prejudiciais e coisa julgada, p.
23; Fabricio, A acdo declaratéria incidental, pp. 45 e ss.,
sempre com remissdo a uma classica licio de Francesco
Menestrina, La pregiudiciale nel processo civile, p. 54 (Mi-
lano, reimpressao, 1963).

Cf. Pontes de Miranda, Coment. e tomo cit., p. 338.

Disseminou-se nos tribunais, a modo aparentemente irrever-
sivel, um solecismo crasso. A expressao “recurso nao conhe-
cido” da a idéia de que ndo se conheceu o recurso, mas o
correto € dizer-se que dele nao se conheceu. Nessa acepcao, o
verbo é transitivo indireto. Talvez ainda seja tempo de tentar
reparar mais essa agressao a Gltima e maltratada flor do Lacio...

Por ora, baste lembrar que essa é a firme opinido de Barbosa
Moreira, Coment. ao CPC e vol. cit., p. 560.

Rezava o texto original: “Os embargos declaratérios, quando
rejeitados, ndo interromperao os prazos para outros recursos”,
de sorte que a interrupgao, limitada ao caso de provimento dos
embargos, achava-se disposta contrario sensu. Alteragao pos-
terior, pela Lei 8.570/46, mais explicitamente e menos rigoro-
samente, dispds que “os embargos declaratérios suspendem
0s prazos para outros recursos, salvo se manifestamente prote-
latérios e assim declarados na decisao que os rejeitar”.

Assim, Sergio Bermudes, na atualizagcao dos Coment. ao CPC,
de Pontes de Miranda, tomo cit., p. 343, excluindo a san¢ao
“quando outros sejam os embargos”.

V. g., Aderbal Amorim, Recursos... cit., p. 174.
Cf. Barbosa Moreira, Coment. e vol. cits., p. 561.

Nesse sentido, Clito fornaciari Jr., A reforma processual civil,
p. 128 (Sao Paulo, 1996). Ha julgado recente nesse mesmo
sentido do STJ, 32 Turma, AgRg nos Edcl. no AgRg no Ag

77.

78.
79.

80.

81.

82.

83.

84.

85.

631528/ES, 32 T., Rel. Min. Ari Pargendler, j. 10-11-2005, D)
1-2-2006, p. 533: “Os embargos de declaragao interrompem o
prazo para a interposicdo de outros recursos, mesmo se ndo
forem conhecidos. Agravo regimental nao provido.” lgual-
mente, a Corte Especial do mesmo Tribunal, EREsp.
302.177/SP, Rel. Min. Pegcanha Martins, j. 19-5-2004, RSTJ
vol. 183, p.21;a4T., REsp. 818.623/RS, Rel. Min. Jorge Scar-
tezzini, j. 4-5-2006, D) 29-5-2006, p. 266.

E o que sustenta Manoel Caetano Ferreira Filho, Comentarios
ao CPC, vol. 7, pp. 326 e ss. (Sao Paulo, 2001). Também assim
Aderbal Amorim, Recursos..., cit. p. 188. Vez por outra, assim
tem entendido o STJ, como neste espécime: “Os embargos de
declaracdo tempestivamente apresentados interrompem o pra-
z0 para a interposicdo de outros recursos (EREsp. 302.177/SP,
CE, Min. Pecanha Martins, D) de 27-9-2004)”. REsp.
744.835/MG, 12 T., Rel. Min. Teori Zavascki, j. 7-3-2006, D)
20-3-2006, p. 206. No mesmo sentido, e mais claramente,
REsp. 225.136/AM, 32 T., Rel. Min. Eduardo Ribeiro, D)
19-6-2000, p. 143, e REsp. 230.750/R], 42 T., Rel. Min. Salvio
de Figueiredo, RT 777, p. 239.

Ainda Barbosa Moreira, Coment. e vol cits., p. 560, nota 40.

STJ, REsp. 187525/SP, Rel. Min. Waldemar Zveiter, 32 T., j.
16-12-99, DJ 3-4-2000, p. 146.

Corretissimo, em sentido diametralmente contrario, este jul-
gado: “E admissivel a oposicdo de segundos embargos de
declaracdo, desde que ndo tenham o mesmo contetido dos
primeiros. A mera reproducdo de segundos embargos de
declara¢do ndo pode impedir o transito em julgado da sen-
tenca, pois ocorre a preclusdo das questdes que a parte
pretende reapreciar.” (TJMT, Agr. Instr. 7.777, 22 Cam. Civ..,
Rel. Des. Odiles Freitas Souza, j. 16-9-97, Rev. For. n® 344, p. 389).

Veja-se um dentre numerosos casos: “UTILIZACAO ABUSIVA
DOS EMBARGOS DE DECLARACAO. POSSIBILIDADE DE
IMEDIATA EXECUGCAO DA DECISAO EMANADA DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL E DAQUELAS PROFERIDAS
PELAS INSTANCIAS DE JURISDICAO INFERIOR. — A utili-
zagao procrastinatéria das espécies recursais — por constituir
fim ilicito que desqualifica o comportamento processual da
parte recorrente — autoriza o imediato cumprimento, nao sé
das decisoes proferidas pelas instancias de jurisdigao inferior,
mas daquelas emanadas do Supremo Tribunal Federal, inde-
pendentemente da publicagdo do acérdao consubstanciador
do julgamento, por esta Suprema Corte, dos embargos de
declaragao rejeitados em virtude de seu carater protelatério.
Precedentes.” (Al 386820, AgR-ED-EDv-AgR-ED/RS, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, j. 24-6-2004, DJ 4-2-2005, p. 7).

O exemplo é de Barbosa Moreira, Coment. e vol cits., p. 555
(n2 305).

Dai o espanto que causa o acérdio citado a nota 79. E impen-
savel que manobra tdo grosseira possa ter o condao de impedir
curso de prazo. Cf., na doutrina, além dos ja citados, Sonia
Marcia Hase de Almeida Baptista, Dos embargos de decla-
racdo, pp. 183-4.

Nesse sentido, Barbosa Moreira, Coment. e vol. cit., p. 556. Na ju-
risprudéncia, ST), Edcl. nos Edcl. nos Edcl. no AgRg nos Edcl.
no AgRg no REsp. 298.017/MG, 12 T., Rel. Min. Francisco
Falcao, j. 4-4-2006, D) 2-5-2006, p. 249. Aparentemente
contra, Pontes de Miranda, Coment. ao CPC, tomo cit., p. 341,
admitindo novos embargos “sobre obscuridade, ambigtiidade,
equivocidade, omissao ou contradi¢ao de outra parte da mes-
ma decisdo.”

STJ, Edcl. nos Edcl. no REsp. 695.975, 22 T., Rel. Min. Eliana
Calmon, j. 9-5-2006, DJ 5-6-2006, p. 249: “Se a questao ora
trazida a juizo ndo foi objeto dos primeiros embargos declara-
torios opostos, nao se ressente a decisao atacada do vicio
apontado pela embargante. Nao héa que se falar em omissao do
julgado se a embargante ndo apresenta o questionamento no
momento oportuno, porque, no Direito patrio, impde-se as
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partes o dever de levar a juizo o conhecimento das matérias a 94. Ja se viu sessao de julgamento de Camara com mais de 520
respeito das quais se espera pronunciamento.” processos em pauta. Sem falar do tempo dedicado na sessao a
86. Ainda Barbosa Moreira, Coment. ao CPC, vol cit., p. 548 (9° .calda feito (ce’rca de meio mlnuto,l em média), cada. udm dos
ed., 2001). julgadores tera preparado, como relator somente, mais de 170
! processos na semana — 34 por dia util. E a revisdo, os despa-
87. Sobre isso, g. v. minha contribui¢ao, como informe nacional, chos, as decisdes monocraticas, o atendimento... Em circuns-
ao tema Relaciones entre las Partes, los Jueces y los Abogados tancias tais, nao ha falar de julgamento, menos ainda de julga-
para o Xll Congresso Mundial de Direito Processual realizado mento colegiado. E o quadro ndo muda muito na instancia

na Cidade do México, no volume de igual titulo coordenado original, nem nos tribunais superiores, como é notério.
pela Relatora Geral Maria Macarita Elizondo Gasperin, p. 259 95. “Nos termos dos precedentes desta Corte, tem-se por verifi-

(iniciado a p. 251), México, 2003. cado o pressuposto do pré-questionamento quando o acérdao

88. Outras ndo houvesse, essa seria boa razao para que se avalie alvejado pelo recurso extraordinério haja apreciado o thema
sempre cum granum salis a repetida assertiva de nao serem os juris, neste suscitado, independentemente de ter sido mencio-
embargos de declaracio aptos a producao de modificagio do nada a norma juridica que rege a espécie.” (AR 1.300, Pleno,
julgado — tema ja tratado a seu tempo. Rel. Min. llmar Galvao, j. 18-2-93, D) 23-4-93, p. 6.91). Moniz

. N . de Aragao, Pré-questionamento cit., p. 41, desenvolve amplo

89. Disse-o eu, por exemplo, na conferéncia intitulada “O Juiz do comentdrio e transcreve em parte o fortissimo voto condutor.

Século XXI”, publicada no volume Poder Judiciario — Fla-

grantes Institucionais, p. 126 (iniciada a p. 121), Porto Alegre, 96. Retro, nota 53. Trata-se, alias, de uma “velha novidade”. José

1997. Afonso da Silva, Do recurso extraordindrio no direito proces-

sual brasileiro (Sao Paulo, 1963), lembra vetusto e luminoso

90. Carlos Alberto Menezes Direito, “A decisao judicial”, no vol. voto do grande Orozimbo Nonator Segundo lo) qual “a vulne-

Estudos em Homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira ragdo pode, até, ser virtual ou implicita, mostrando-se velada

Maciel, coordenado por Salvio de Figueiredo Teixeira, p- 115 pelo siléncio do julgamento ou aninhando-se oculta nas do-
(iniciado a p. 99), Sao Paulo, 2001. Menos ainda precisa exibir bras e refegos da sentenga”.

arrogancia e auto-suficiéncia, acrescento eu, depois de haver

ja ultrapassado o meu préprio e hipotético planalto. 97. A mais de incabiveis, os embargos seriam “pés-questiona-

dores” (retro, nota 48).
91. Tem sido repetido a exaustdao, a esse propdsito, o excelente 98
enunciado dessa idéia contido em voto proferido no Supremo '
Tribunal, que nunca é demais reproduzir: “Os embargos
declaratérios ndo consubstanciam critica ao oficio judicante,
mas servem-lhe ao aprimoramento. Ao aprecia-los, o 6rgao

“Inadmissivel recurso especial quanto a questao que, a des-
peito da oposicao de embargos declaratérios, nao foi apre-
ciada pelo tribunal a quo.”

99. Retro, nota 61.

deve fazé-lo com espirito de compreensdo, atentando para o 100. Ainda uma vez chamamos a colagdo as vigorosas objecoes de
fato de consubstanciarem verdadeira contribui¢ao da parte em Galeno Lacerda — e das numerosas e autorizadas vozes a que se
prol do devido processo legal. (STF — 22 Turma, Al 16.3047-5 apdia —, também publicadas, sob o titulo “Criticas ao pré-
PR—AgRg - EDcl, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU 8-3-96, p. 6.223. questionamento”, na Revista dos Tribunais, vol. 758, pp. 68 e ss.
92. Citada por Athos Gusmao Carneiro, Os embargos... cit., p. 101. “Embargos de declaragdo manifestados com notério propésito
479. Aqui, uma originalidade: foi negado seguimento ao de pré-questionamento ndo tém carater protelatério.”
recurso. 102. Afirmou-me um ilustre Ministro do ST) sua convicgao de que,

quando a parte interpde pela segunda vez embargos declara-

93. “Reclamar contra essa demora seria, na frase de Chiovenda, e -~
torios, em geral tem razao.

como a queixa do passaro contra a resisténcia do ar a seu voo,

esquecendo-se que é justamente essa resisténcia que lhe 103. Por 6bvio, essa solucao importaria drastica revisao da jurispru-
permite manter-se no espago.” (Lopes da Costa, Manual de déncia predominante, que ndo a aplica sequer no caso dos
Direito Processual Civil, p. 45, 3% ed., Rio, 1982). embargos intempestivamente opostos.

ADVOCACIA DINAMICA INFORME-SE

STF — DISTRIBUICAO DE PROCESSOS

O Supremo Tribunal Federal estabeleceu, em 12-5, o novo horario para distribuicdo automatica de processos aos ministros, que passa
a ser realizada de segunda a sexta-feira, as 18h. As distribuigdes aconteciam as 20h e as 21h, horario em que alguns gabinetes ja
haviam encerrado o expediente.

Os processos que chegarem depois de 18h serdo distribuidos no primeiro dia Gtil seguinte. A antecipagao tem o objetivo de facilitar o
encaminhamento dos processos aos gabinetes dos relatores no mesmo dia da sua distribuicao.

Sao dirigidos aos relatores, em média, um total de 400 processos diariamente. A mudanca de horario devera beneficiar principalmente
as agoes ajuizadas com pedido de liminar, pois, com a distribuicao antecipada, poderdo ser analisadas ainda no mesmo dia.
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